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Introduction au cours

Qui est (vraiment) Bénédicte Berry ? Bénédicte Berry explique qu’elle est une universitaire ayant intégré la magistrature. Elle alterne donc la théorie et la pratique du droit. Cela lui permet d’instiller dans les cours des éléments de vécu du droit. Elle est au tribunal d’instance de Rambouillet un quart de son temps. Elle est aussi à la cour d’assises (cour d’appel) de Versailles. Elle explique que, les assises, c’est « la descente aux enfers » : viols, pédophilie, crimes...

« La double vie de Bénédicte, universitaire et magistrate à titre temporaire [titre]

Le mardi à l'audience, en robe de magistrat, le mercredi en tailleur, devant un amphithéâtre d'étudiants : Bénédicte Berry mène une double vie professionnelle, passant sans transition et plusieurs fois par semaine du métier de professeur d'université à celui de juge d'instance. A 43 ans, cette femme dynamique, un brin exubérante, est l'une des cinq magistrats à titre temporaire - un dispositif expérimental initié en 1995 - qui préfigurent les futurs juges de proximité. »

(Le Monde, 20 novembre 2002)
Qu’est-ce que le droit du travail ? XE "droit du travail"  Le droit du travail n’est pas ce qu’il y a de plus difficile en droit. (Quelque chose de plus difficile est, par exemple, le droit des contrats.) Cela ne fait pas appel à des grandes théories juridiques. Le droit du travail fait partie du droit social (qui est du droit privé). Le droit social recouvre deux matières : le droit du travail et le droit de la sécurité sociale. Le droit du travail se divise lui-même en deux parties : le droit des relations individuelles du travail et les relations collectives du travail. ( Le droit des relations individuelles du travail est l’étude juridique des relations individuelles entre l’employeur et son salarié c'est-à-dire, globalement, tout ce qui tourne autour du contrat de travail : formation du contrat de travail, comment on embauche (CDD, CDI...), démission, licenciement... ( Les relations collectives du travail concernent l’aspect collectif de la vie en entreprise : le pouvoir disciplinaire du chef d’entreprise (règlement intérieur...), le droit de grève, le comité d’entreprise, les délégués du personnel, etc. Pour notre part, nous n’étudierons que le droit des relations individuelles du travail.

Droit du travail : la théorie et la pratique. A propos du droit du travail, Bénédicte Berry ironise : « On se demande pourquoi on fait un cours de droit du travail : vous prenez le cours, vous le mettez à l’envers, et vous avez ce qui se passe en concret. » Elle explique : « J’ai un peu une dent contre les entreprises. [...] Il y a des abus qui sont assez déplorables. »

Plan du cours

Le cours est composé d’une introduction et de quatre parties (allant du recrutement à la rupture du contrat de travail). Dans l’introduction, nous verrons l’historique et les sources du droit du travail. La première partie traitera du « choix du contrat de travail » (les aspects juridiques du recrutement, le CDI, le CDD...). La deuxième partie abordera la question du « l’exécution du contrat de travail » (durée du travail, rémunération). Dans la troisième partie, nous nous intéresserons à « l’évolution du contrat de travail », à savoir la suspension du contrat de travail (repos, congés, maladies, accidents) et la révision du contrat de travail. Enfin, dans la quatrième et dernière partie, nous nous pencherons sur « la rupture du contrat de travail » (démission, licenciement).

Introduction au droit du travail

I) Présentation générale du droit du travail

Etymologie du mot travail. Le mot « travail », au départ, n’avait pas une connotation très valorisante. D’un point de vue étymologique, il vient du latin « tripalium » qui désigne un instrument de torture à trois pieds. C’est ensuite devenu un instrument qui servait pour des opérations chirurgicales. Jusqu’à une période récente, ce mot était associé à la contrainte, à l’effort.

Le travail aujourd’hui. Avec l’évolution socio-économique, le mot « travail » a perdu de sa connotation négative pour une raison tristement simple : le chômage a fait redécouvrir la "valeur travail". Aujourd'hui, le travail est recherché par beaucoup de gens. Il n’a plus seulement une vocation alimentaire : du fait de la crise économique, il permet d’exister et de se situer dans la société. Quand on ne dispose pas de travail, on parle d’« exclusion » (cf. aussi le RMI, revenu minimum d’insertion).

Normes sociales et juridiques. Dans l’entreprise, le droit du travail pose, par des règles officielles (des lois), les rapports minimums entre l’employeur et son salarié. Mais, outre les normes juridiques, beaucoup d’autres normes de comportement (qui devraient être au moins aussi importantes) existent. Ces normes sont les normes sociales comme la courtoisie, la loyauté, la bonne foi, etc. La différence entre les normes sociales et juridiques, c’est que seules les normes juridiques font l’objet d’une sanction quand elles sont violées.

Le droit du travail ne s’applique qu’aux salariés. En réalité, le « droit du travail » est une expression mensongère parce que ce que nous allons voir ne s’applique pas à tous les « travailleurs » mais seulement aux « salariés » qui, comme leur nom l’indique, perçoivent un salaire. (Bénédicte Berry, que ce soit en tant que magistrate ou enseignante, ne perçoit pas un « salaire » mais un « traitement ».) Les salariés touchent un salaire dans le cadre de l’exécution d’un contrat de travail. Mais tous le monde n’a pas un contrat de travail : agriculteurs, médecins, enseignants, magistrats... En signant un contrat de travail, les salariés se placent sous la subordination du chef d’entreprise qui a le droit et le devoir de leur donner des ordres, de contrôler l’exécution de ces ordres et, éventuellement, de sanctionner disciplinairement – s’il y a lieu – les manquements.

Définition du droit du travail XE "droit du travail:définition" . A partir de là, on peut définir le droit du travail de la manière suivante : « Le droit du travail est l’ensemble des règles juridiques applicables aux relations individuelles et collectives qui naissent entre les employeurs privés et ceux qui travaillent sous leur autorité, moyennant une rémunération appelée "salaire". » Sont donc exclus du droit du travail : les artisans, les commerçants (régis par le droit commercial), les professions libérales telles que les avocats ou les médecins (contrôlés par les Conseils d’ordre et leurs sections disciplinaires), tous les travailleurs indépendants, et les fonctionnaires (d’Etat, territoriaux...) qui relèvent d’un statut spécifique (celui de la fonction publique). Toutes ces catégories socioprofessionnelles sont exclues de l’application du « droit du travail ». Si on les met bout à bout, cela représente quand même pas mal de monde. Tous les gens qui travaillent ne sont donc pas régis par le droit du travail (sans pour autant être dans le vide juridique). Ils sont régis par d’autres droits.

Le droit du travail : une matière en constante évolution. Le droit du travail est une des matières juridiques la plus soumise aux changements. Par rapport, par exemple, au droit des contrats ou de la famille, il y a des modifications tous les quatre matins. C’est dû au fait que le droit du travail a des difficultés à s’adapter aux nouvelles structures économiques et aux évolutions idéologiques. ( De plus en plus d’employés (et moins d’ouvriers). Entre 1946 et 1976, le droit du travail s’est construit sur le modèle de la forteresse ouvrière avec des milliers de salariés qui étaient dans l’industrie lourde, avec des syndicats relativement puissants. Aujourd'hui, cet ouvriérisme (= tradition ouvrière) est en train de disparaître dans les faits parce que, en l’an 2000, il y a plus d’employés (29,8%) que d’ouvriers (27,1%). Aujourd'hui, la catégorie la plus nombreuse est donc celle des employés (alors que, en 1954, ils ne représentaient que 11% de la population active). ( Le tertiaire. Autre facteur d’évolution : le tertiaire se développe régulièrement, surtout dans les PME. A titre indicatif, depuis dix ans, il représente 80% des emplois qui ont été créés. Aujourd'hui, 53% des salariés travaillent dans des entreprises de moins de 50 personnes. 76% des employés sont des employées. D’où le désarroi des syndicats puisque le syndicalisme est en grande partie masculin. ( La précarité. Autre grand phénomène : les deux tiers des embauches se font aujourd'hui par contrats de travail atypiques (c'est-à-dire CDD ou travail temporaire). En principe, la règle est que le contrat de travail est un CDI. ( L’augmentation du nombre des cadres. Depuis 1975, le nombre des cadres a doublé du fait de l’augmentation du niveau d’études. (A ce propos, Bénédicte Berry commente : « Le bac, on le donne maintenant. » ; « Faut voir ce qu’on récupère en première année. » Elle évoque le nombre de fautes d’orthographe dans les copies.)

L’évolution de la situation depuis la fin de la Deuxième Guerre mondiale. Les Trente Glorieuses avaient permis au droit du travail de se construire à un rythme régulier. Avec la crise (le premier choc pétrolier date de 1974), le droit du travail a réagi en s’adaptant (cf. par exemple les lois Auroux réduisant le travail à 39 heures). Depuis, le fossé s’est élargi considérablement entre les grandes entreprises et les PME. (Il y a peu de moyennes structures, en France.) Il est évident que, quand on a à légiférer (par exemple pour les 35 heures), cela pose des problèmes : on n’applique pas les 35 heures de la même manière dans les grandes entreprises et dans les PME.

L’ineffectivité du droit du travail aujourd’hui. Aujourd'hui, l’ineffectivité du droit du travail est devenue un phénomène préoccupant. A la Poste, certains en sont à leur vingtième CDD alors que le droit du travail dit que le CDD n’est renouvelable qu’une fois. Le salarié sait qu’il est dans une situation illégale. Il peut aller aux prud’hommes. Mais, en allant aux prud’hommes, il se "grille" auprès de son employeur. Si les prud’hommes prononcent la réintégration dans l’entreprise, bonjour l’ambiance ! (Bénédicte Berry a conseillé à son frère, qui était dans une situation analogue, de « fermer sa gueule » et d’aller voir ailleurs.) On ne va généralement aux prud’hommes que quand on n’a plus rien à perdre : la majorité des contentieux sont les licenciements. L’ineffectivité est donc double. ( Au niveau des employeurs, les règles de droit ne sont parfois pas appliquées comme elles devraient l’être. ( Quand elles ne sont pas appliquées, un certain nombre de salariés ne font rien.

Les stages en entreprise. Début du XXIe siècle : c’est la fin des certitudes. Jusqu’à une période récente, on pouvait opposer salariés et chômeurs. Aujourd'hui, il s’est créé une multitude de situations intermédiaires dans lesquelles la personne n’est pas (tout à fait) salariée, mais où elle n’est pas non plus chômeuse : ce sont tous les stages en entreprise. Si l’étudiant stagiaire a un accident du travail, c’est la faculté qui couvre (c’est tout bénéfice pour l’employeur). Il y a un certain temps, Bénédicte Berry avait signé un stage pour une durée d’un an (!). Le président de l’université a appelé le DRH de la boîte en gueulant et la fille a finalement eu un CDD. Le stage est certes formateur, mais on en donne parfois à des personnes de 40 ou 50 ans : dans ces cas, ce sont les stagiaires qui vont apprendre des choses aux formateurs... !

Salarié et actionnaire : les stocks-options. Un salarié sur quinze est actionnaire de sa propre entreprise. Un nouveau rapport s’est établi entre le capital et le travail. Etre à la fois salarié et actionnaire est quelque chose de très nouveau. Marx ne connaissait pas cela. Quand on est actionnaire, on a son mot à dire aux assemblées générales. Les salariés, théoriquement, peuvent participer à la politique de l’entreprise.

La question de la subordination du salarié à l’employeur dans un contexte de télétravail, de flexibilité XE "subordination du salarié à l’employeur" ... Ce qui caractérise un contrat de travail, c’est la subordination du salarié à l’employeur. Jusqu’à une période relativement récente, cette subordination ne posait pas de problème. Ce n’était pas difficile de savoir si une personne était subordonnée. Elle allait à tel endroit (dans l’entreprise) à un horaire précis et avait des tâches à accomplir. ( Aujourd'hui, on ne travaille pas forcément dans l’entreprise : il y a le télétravail. ( Pour garder un gamin malade, beaucoup de cadres (notamment des femmes) rentrent chez eux plutôt que de rester dans l’entreprise. ( Il y a aussi la flexibilité. C’est fini le temps où on travaille de 9h à 18h. Dans les grandes boîtes, on annualise. Il n’y a plus de subordination à horaires fixes. Le problème est que ce critère de subordination existe toujours pour dire si on est face à un contrat de travail. Si je rentre chez moi pour travailler, que je vais au cinéma à la place, et que j’ai envie de faire mon dossier à 2 heures du matin, où est la subordination ? Le tout, pour l’employeur, est que, le lendemain matin, le boulot soit fait. Juridiquement, est-on encore subordonné ou pas ? Est-on encore régi par le contrat de travail ?

II) L’historique du droit du travail XE "droit du travail:historique" 
Bénédicte Berry explique : « J’ai horreur de l’Histoire. Entendons-nous... Disons que c’est pas ma tasse de thé. » Cela étant, en droit du travail, l’historique est incontournable. Pourquoi ? Parce que c’est un droit très récent et qu’on ne peut pas le comprendre si on ne comprend pas comment il est né.

1) La naissance du droit du travail

De la Révolution française (1789) au Code civil (1804). En 1791, la loi Le Chapelier
 supprime les groupements professionnels et les coalitions (c'est-à-dire les grèves). C’est le principe de la liberté du travail qui est instauré : toute personne est libre d’engager qui elle veut et, réciproquement, toute personne est libre d’aller voir qui elle veut.

La loi Le Chapelier du 14 juin 1791. « Art. 1. L'anéantissement de toutes espèces de corporations des citoyens du même état ou profession étant une des bases fondamentales de la Constitution française, il est défendu de les rétablir de fait, sous quelque prétexte et quelque forme que ce soit.

Art. 2. Les citoyens d'un même état ou profession, les entrepreneurs, ceux qui ont boutique ouverte, les ouvriers et compagnons d'un art quelconque ne pourront, lorsqu'ils se trouveront ensemble, se nommer ni président, ni secrétaires, ni syndics, tenir des registres, prendre des arrêtés ou délibérations, former des règlements sur leurs prétendus intérêts communs.

Art. 3. Il est interdit à tous les corps administratifs ou municipaux de recevoir aucune adresse ou pétition pour la dénomination d'un état ou profession, d'y faire aucune réponse ; et il leur est enjoint de déclarer nulles les délibérations qui pourraient être prises de cette manière, et de veiller soigneusement à ce qu'il ne leur soit donné aucune suite ni exécution.

Art. 4. Si, contre les principes de la liberté et de la Constitution, des citoyens attachés aux mêmes professions, arts et métiers, prenaient des délibérations, ou faisaient entre eux des conventions tendant à n'accorder qu'à un prix déterminé le secours de leur industrie ou de leurs travaux, lesdites délibérations et conventions, accompagnées ou non du serment, sont déclarées inconstitutionnelles, attentatoires à la liberté et à la déclaration des droits de l'homme, et de nul effet ; les corps administratifs et municipaux seront tenus de les déclarer telles. Les auteurs, chefs et instigateurs, qui les auront provoquées, rédigées ou présidées, seront cités devant le tribunal de police, à la requête du procureur de la commune, condamnés chacun en cinq cent livres d'amende, et suspendus pendant un an de l'exercice de tous droits de citoyen actif, et de l'entrée dans toutes les assemblées primaires.

Art. 5. Il est défendu à tous corps administratifs et municipaux, à peine par leurs membres d’en répondre en leur propre nom, d’employer, admettre ou souffrir qu’on admette aux ouvrages de leurs professions dans aucuns travaux publics, ceux des entrepreneurs, ouvriers et compagnons qui provoqueraient ou signeraient lesdites délibérations ou conventions, si ce n’est dans les le cas où, de leur propre mouvement, ils se seraient présentés au greffe du tribunal de police pour se rétracter ou désavouer.

Art. 6. Si lesdites délibérations ou convocations, affiches apposées, lettres circulaires, contenaient quelques menaces contre les entrepreneurs, artisans, ouvriers ou journaliers étrangers qui viendraient travailler dans le lieu, ou contre ceux qui se contenteraient d'un salaire inférieur, tous auteurs, instigateurs et signataires des actes ou écrits, seront punis d'une amende de mille livres chacun et de trois mois de prison.
Art. 7. Ceux qui useraient de menaces ou de violences contre les ouvriers usant de la liberté accordée par les lois constitutionnelles au travail et à l'industrie, seront poursuivis par la voie criminelle et punis suivant la rigueur des lois, comme perturbateurs du repos public.
Art. 8. Tous attroupements composés d'artisans, ouvriers, compagnons, journaliers, ou excités par eux contre le libre exercice de l'industrie et du travail appartenant à toutes sortes de personnes, et sous toute espèce de conditions convenues de gré à gré, ou contre l'action de la police et l'exécution des jugements rendus en cette matière, ainsi que contre les enchères et adjudications publiques de diverses entreprises, seront tenus pour attroupements séditieux, et, comme tels, ils seront dissipés par les dépositaires de la force publique, sur les réquisitions légales qui leur en seront faites, et punis selon toute la rigueur des lois sur les auteurs, instigateurs et chefs desdits attroupement, et sur tous ceux qui auront commis des voies de fait et des actes de violence. »
A partir de 1804, les relations entre l’employeur et le travailleur sont régies par le Code Civil. Ce contrat s’appelle « louage de service ». Le travailleur loue sa force de travail à un employeur contre un salaire (comme aujourd'hui on loue un appartement). D’un point de vue philosophique, c’est quand même... une philosophie très spéciale. Bilan de cette période : le libéralisme en matière sociale. La Révolution a fait sauter toutes les contraintes.

Le XIXe siècle. La deuxième grande période est le XIXe siècle. Bénédicte Berry résume : « C’est Zola, Germinal, Victor Hugo, Cosette
. » Le libéralisme (qui a été la conséquence forcée de la Révolution) a conduit à des excès évidents. Cela a été tout le problème du XIXe siècle. Là-dessus s’est greffé un phénomène économique : l’industrialisation. Il n’y avait aucune règle de protection, aucune assurance contre les accidents au travail, les enfants travaillaient, etc. Ces excès ont fait émerger les doctrines socialistes (au sens philosophique du terme). Un mouvement d’intellectuels s’est réveillé en disant qu’il fallait adopter des lois sociales, protéger ceux qui travaillent. Au XIXe siècle, il y a eu des révoltes ouvrières. Par exemple la révolte des canuts (ouvriers qui travaillent la soie) à Lyon, en 1831, les journées de 1848, la Commune de 1871... Tout cela a débouché aux premières lois sociales. La première a été adoptée en 1841. Tout s’est donc fait en 160 ans, ce qui est récent par rapport à d’autres droits (Code Civil, etc.). La loi du 22 mars 1841 porte sur les enfants travaillant dans les manufactures. Elle fixe l’âge minimum de travail à huit ans et interdit le travail de nuit et les travaux dangereux. Sous la IIIe République, se dont développées les lois sociales. Le 21 mars 1884, c’est la liberté d’association professionnelle (c'est-à-dire le droit de former des syndicats) ; le droit syndical a donc 120 ans. Le 13 juillet 1906, on accorde le repos hebdomadaire ; avant, l’employeur le donnait s’il le voulait bien. En 1919, on adopte la semaine de 48 heures (68h). En 1928 environ (« ça flotte dans les dates »), l’employeur doit s’assurer contre tous les risques qui pourraient se produire (maladies, invalidité, accidents du travail). Toujours dans ces dates-là, l’employeur ne peut plus congédier unilatéralement et de sa propre volonté le travailleur. Il ne peut le faire qu’avec un préavis et des dommages et intérêts si c’est abusif. En 1919, est également adoptée la première loi sur les conventions collectives.

2) L’essor du droit du travail

Le Front populaire. En 1936, c’est les Accords Matignon, une négociation nationale et interprofessionnelle. Bénédicte Berry explique que ces Accords ont instauré les 40 heures par semaine et les congés annuels payés (qui n’existaient pas avant). Mais c’est faux ! (cf. le texte ci-dessous extrait du cours d’« histoire du syndicalisme européen » de Diana Cooper-Richet).

« Le 8 juin, cinq points sont obtenus : ( Les patrons acceptent la signature de conventions collectives. ( On reconnaît aux ouvriers le droit de se syndiquer (qui existe depuis longtemps, mais qui n’est pas toujours respecté dans la pratique). ( On institue des délégués du personnel, en les rendant obligatoires dans toutes les entreprises. ( Il y aura des augmentations de salaire pour tout le monde, et qui seront très fortes pour les salaires les plus bas. ( Pas de sanctions pour fait de grève. Les 40 heures et les 15 jours de congés payés ne figurent pas dans les Accords Matignon. Mais c’est un engagement personnel de Léon Blum qui les fait voter quelques jours après. »
La Libération et la IVe République. La Constitution française est divisée en deux parties : le Préambule de la Constitution et le droit constitutionnel (c'est-à-dire le fonctionnement des institutions : Président, Gouvernement, Parlement...). Dans le Préambule de la Constitution de 1946 (cf. ci-dessous) sont insérés, pour la première fois, des droits sociaux, notamment le droit syndical, le droit de grève, le droit à la sécurité sociale (créée en 1945) et la liberté d’opinion. Toute loi qui contreviendrait au Préambule de la Constitution et donc aux droits humains est ipso facto anticonstitutionnelle. C'est-à-dire qu’elle ne peut pas être votée. C’est en cela que la France est le pays des droits de l’Homme : car, juridiquement, une loi contraire aux Droits de l’Homme ne peut pas être votée. On est le seul pays au monde à avoir cela. Si on prend le droit de grève, c’est un droit constitutionnel reconnu. C'est-à-dire que, quoiqu’il arrive, aucune loi en France ne pourra être votée qui porterait atteinte à ce droit.

Préambule de la Constitution de 1946. « 1. Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui ont tenté d'asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple français proclame à nouveau que tout être humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, possède des droits inaliénables et sacrés. Il réaffirme solennellement les droits et libertés de l'homme et du citoyen consacrés par la Déclaration des droits de 1789 et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République.

2. Il proclame, en outre, comme particulièrement nécessaires à notre temps, les principes politiques, économiques et sociaux ci-après :

3. La loi garantit à la femme, dans tous les domaines, des droits égaux à ceux de l'homme.
4. Tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit d'asile sur les territoires de la République.

5. Chacun a le devoir de travailler et le droit d'obtenir un emploi. Nul ne peut être lésé, dans son travail ou son emploi, en raison de ses origines, de ses opinions ou de ses croyances.

6. Tout homme peut défendre ses droits et ses intérêts par l'action syndicale et adhérer au syndicat de son choix.

7. Le droit de grève s'exerce dans le cadre des lois qui le réglementent.

8. Tout travailleur participe, par l'intermédiaire de ses délégués, à la détermination collective des conditions de travail ainsi qu'à la gestion des entreprises.

9. Tout bien, toute entreprise, dont l'exploitation a ou acquiert les caractères d'un service public national ou d'un monopole de fait, doit devenir la propriété de la collectivité.

10. La Nation assure à l'individu et à la famille les conditions nécessaires à leur développement.

11. Elle garantit à tous, notamment à l'enfant, à la mère et aux vieux travailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs. Tout être humain qui, en raison de son âge, de son état physique ou mental, de la situation économique, se trouve dans l'incapacité de travailler a le droit d'obtenir de la collectivité des moyens convenables d'existence.

12. La Nation proclame la solidarité et l'égalité de tous les Français devant les charges qui résultent des calamités nationales.

13. La Nation garantit l'égal accès de l'enfant et de l'adulte à l'instruction, à la formation professionnelle et à la culture. L'organisation de l'enseignement public gratuit et laïque à tous les degrés est un devoir de l'Etat.
14. La République française, fidèle à ses traditions, se conforme aux règles du droit public international. Elle n'entreprendra aucune guerre dans des vues de conquête et n'emploiera jamais ses forces contre la liberté d'aucun peuple.

15. Sous réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souveraineté nécessaires à l'organisation et à la défense de la paix.

16. La France forme avec les peuples d'outre-mer une Union fondée sur l'égalité des droits et des devoirs, sans distinction de race ni de religion.

17. L'Union française est composée de nations et de peuples qui mettent en commun ou coordonnent leurs ressources et leurs efforts pour développer leurs civilisations respectives, accroître leur bien-être et assurer leur sécurité.

18. Fidèle à sa mission traditionnelle, la France entend conduire les peuples dont elle a pris la charge à la liberté de s'administrer eux-mêmes et de gérer démocratiquement leurs propres affaires ; écartant tout système de colonisation fondé sur l'arbitraire, elle garantit à tous l'égal accès aux fonctions publiques et l'exercice individuel ou collectif des droits et libertés proclamés ou confirmés ci-dessus. »
En 1945 (ordonnance du 4 octobre), c’est la création de la sécurité sociale. Il y a création des comités d’entreprise et des délégués du personnel, c'est-à-dire la représentation des salariés dans l’entreprise.

Mai 1968. Pompidou est ministre de De Gaulle. Des négociations s’ouvrent en octobre et débouchent sur le protocole de Grenelle, négocié entre Pompidou et les organisations syndicales. Y sont inscrits notamment l’augmentation des salaires (et notamment du SMIG) et l’assouplissement de l’âge de la retraite.

La crise économique. En 1973, c’est le premier choc pétrolier et la crise (qui succède aux Trente Glorieuses
). La crise, c’est le chômage, les licenciements, l’exclusion... Le droit du travail s’adapte aux licenciements économiques ; il y a aménagement des rythmes du travail. En 1982, les lois Auroux
 font passer la durée du travail à 40 heures. Apparaissent les mécanismes de l’insertion professionnelle, de la ré-insertion professionnelle, de la reconversion, l’idée d’une gestion prévisionnelle de l’emploi... Toutes ces idées-là provoquent des dispositions dans le droit du travail.

Un droit très fourni. Le droit du travail est une matière archi-récente. C’est un droit à croissance exponentielle. Une fois qu’il est apparu, il y a eu pléthore de lois. C’est aujourd'hui l’un des plus fournis.

III) Les sources du droit du travail XE "droit du travail:sources" 
Il y a trois grands types de sources : imposées, négociées et relatives à l’ordre public.

1) Les sources imposées XE "sources:imposées" 

 XE "imposées (sources)" 
Il y a trois sources imposées : la Constitution, les traités et la loi.

La Constitution. La première source imposée est la Constitution. Elle a un rôle important dans le droit du travail pour les raisons qu’on a vues. Le Conseil Constitutionnel intervient fréquemment dans le domaine du droit du travail puisque, quand on légifère dans ce domaine, il est fréquent qu’il soit saisi. L’article 34 de la Constitution (cf. ci-dessous) définit les domaines dans lesquels on peut légiférer. Il réserve au législateur le droit de fixer « les principes fondamentaux [...] du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale ».

Article 34 de la Constitution de 1958 (prenant en compte les dernières modifications datant du 1er mars 2005).
« La loi est votée par le Parlement.

La loi fixe les règles concernant :

(
les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques ; les sujétions imposées par la défense nationale aux citoyens en leur personne et en leurs biens ;

(
la nationalité, l'état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et libéralités ;

(
la détermination des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables ; la procédure pénale ; l'amnistie ; la création de nouveaux ordres de juridiction et le statut des magistrats ;

(
l'assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures ; le régime d'émission de la monnaie.

La loi fixe également les règles concernant :

(
le régime électoral des assemblées parlementaires et des assemblées locales ;

(
la création de catégories d'établissements publics ;

(
les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires de l'État ;

(
les nationalisations d'entreprises et les transferts de propriété d'entreprises du secteur public au secteur privé.

La loi détermine les principes fondamentaux :

(
de l'organisation générale de la défense nationale ;

(
de la libre administration des collectivités territoriales , de leurs compétences et de leurs ressources ;

(
de l'enseignement ;

(
de la préservation de l'environnement ;

(
du régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales ;

(
du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale.

Les lois de finances déterminent les ressources et les charges de l'État dans les conditions et sous les réserves prévues par une loi organique.

Les lois de financement de la sécurité sociale déterminent les conditions générales de son équilibre financier et, compte tenu de leurs prévisions de recettes, fixent ses objectifs de dépenses, dans les conditions et sous les réserves prévues par une loi organique.

Des lois de programmes déterminent les objectifs de l'action économique et sociale de l'État.

Les dispositions du présent article pourront être précisées et complétées par une loi organique. »

Les traités ratifiés. Un traité ratifié est la transposition du traité en droit interne ; autrement dit, c’est la mise en conformité de la législation avec le traité signé. En droit, il y a une « hiérarchie des normes ». La norme du dessous doit être conforme à la norme du dessus. La Constitution vient avant les traités. Si, quand on fait un traité, on était obligé de respecter toutes les Constitutions, on n’y arriverait jamais. On modifie donc les Constitutions pour qu’elles soient en conformité avec les traités. Mais si quelqu'un ne veut pas modifier sa Constitution, le traité ne pourra pas être signé.

Exemples de traités ratifiés dans le domaine du droit du travail.
( La Déclaration de l’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail (18 juin 1998). L’Organisation Internationale du Travail (OIT) est née à Versailles (au château) en 1919. C’est un organisme tripartite : il y a les représentants des Etats, des salariés et des employeurs. L’OIT siège à Genève. C’est une institution spécialisée de l’ONU (au même titre que l’OMS, l’UNESCO, l’UNICEF...). L’OIT a un organe permanent : le Bureau International du Travail (BIT). « Permanent », c'est-à-dire qu’il siège tout le temps. Il publie régulièrement des études internationales dans le domaine du travail : « Le travail dans le monde », « L'emploi dans le monde », etc. L’OIT élabore des conventions que les Etats membres peuvent ratifier. Lors de sa conférence de juin 1998, les 171 membres de l’OIT ont adopté une Déclaration « relative aux principes et droits fondamentaux au travail » destinée à être un socle incontournable du droit du travail au niveau mondial.

Sur son site, l’OIT explique la portée de cette Déclaration : « La Conférence internationale du Travail adopte à une majorité écrasante, la Déclaration de l'OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail et son suivi. La Déclaration prévoit que tous les Etats Membres, qu'ils aient ratifié ou non les conventions correspondantes, devront respecter les principes regroupés en quatre catégories distinctes, à savoir : la liberté d'association et la reconnaissance effective du droit de négociation collective, l'élimination de toute forme de travail forcé ou obligatoire, l'abolition effective du travail des enfants, l'élimination de la discrimination en matière d'emploi et de profession. »

( Contrairement à ce que dit Bénédicte Berry, il s’agit visiblement d’une simple « déclaration » et non d’un « traité » qui devait être ratifié.

( La Charte Communautaire des Droits sociaux fondamentaux des travailleurs (9 décembre 1989). Le but (inachevé) est de mettre en place une Europe sociale, d’amorcer une Europe sociale avec des valeurs communes.

( Le traité de Maastricht (7 février 1992). Le traité de Maastricht inclut un volet concernant le social : le « Protocole sur la politique sociale » [information à vérifier].

Aujourd'hui, le droit du travail français est marqué par le droit communautaire avec les textes en provenance de Bruxelles (Commission européenne) et la jurisprudence de la CJCE (Cour de Justice des Communautés Européennes, qui est la grande juridiction en matière économique). Soit l’Europe sociale va se construire lentement soit les institutions européennes (Commission en tête) vont continuer à déconstruire le droit social des Etats membres (en procédant à un alignement vers le bas avec des directives du type Bolkestein). Hormis un manque de volonté politique évident, l’Europe sociale est aussi difficile à faire du fait que les systèmes de relations professionnelles sont profondément différents d’un pays à l’autre, qu’il existe des syndicats aux structures et aux idéologies parfois carrément opposées. La France est très à part dans le syndicalisme pour des raisons historiques
. Il y a des cultures et systèmes juridiques divergents. Nous, on est des Latins ; on a eu les Romains chez nous.

Aujourd'hui, il y a eu deux éléments nouveaux : ( l’euro. Il permet une totale transparence des salaires au niveau européen. Avant, avec les fluctuations monétaires, les comparaisons n’étaient pas évidentes. ( l’élargissement de l’Europe aux pays de l’Est.

La loi. La troisième source imposée est la loi. (Selon la hiérarchie des normes, la loi doit être conforme aux traités et à la Constitution.) C’est la source essentielle du droit du travail français. Elle s’accompagne souvent, en droit du travail, de règlements (les décrets d’application) car on ne peut pas, dans un texte de loi, prévoir toutes les applications pratiques. On passe parfois directement par des décrets quand la Constitution le permet (par exemple pour l’augmentation du SMIC).

2) Les sources négociées XE "sources:négociées" 

 XE "négociées (sources)" 
Le droit du travail est certainement l’une des matières juridiques où la négociation tient une très grande place. (En droit pénal, on ne négocie pas !) On distingue trois sources négociées : les conventions collectives, les usages et le contrat de travail.

Les conventions collectives XE "conventions collectives" . La première source négociée est les conventions collectives. Elles sont négociées par des branches professionnelles au niveau des représentants patronaux et salariés (les partenaires sociaux). Dans les conventions collectives, ne peuvent figurer que des dispositions plus favorables que la loi (en termes de congés, de primes, etc.). Tout salarié a droit de faire valoir ces dispositions. La convention collective doit être remise au moment de l’embauche. Le salarié doit la lire car les DRH n’iront pas vous avertir de vos avantages.

Les usages XE "usages" 

 XE "coutumes" . Deuxième source négociée : les usages. On parle aussi des « coutumes », même si c’est moins employé qu’avant. (Le proverbe « Une fois n’est pas coutume » vient du droit.) C’est un comportement qui s’est répété et qui, à force d’être pratiqué, a force de loi. L’usage, en tant que source du droit, est en régression. Les usages existent surtout encore en droit commercial et en droit du travail. Il y a, en droit du travail, les « usages d’entreprise ». C’est une pratique qui a été constante et répétée dans l’entreprise, qui n’est écrite nulle part mais qui s’est toujours faite et qui s’est imposée aux employeurs. Par exemple, si, depuis dix ans, il y a versement d’une prime de Noël et que l’employeur décide de la sucrer, il ne peut pas le faire comme ça. S’il veut mettre un terme à un usage, il n’en a pas le droit juridiquement, même si ses raisons sont tout à fait légitimes (en l’occurrence : économiques). Il y a néanmoins deux solutions : ( signer un accord collectif (avec les représentants des salariés) d’arrêt immédiat de la mesure. ( S’il n’y a pas d’accord collectif, l’employeur peut « dénoncer l’usage » en vigueur, mais avec un préavis suffisamment long pour permettre, entre temps, d’éventuelles négociations.

Le contrat de travail. La troisième source négociée est le contrat de travail. Un contrat de travail, en principe, se négocie. Mais, en pratique, on est déjà tellement content d’en avoir un qu’on ne négocie pas tellement. Le poste-clé de la négociation est le salaire. Pour la clause de mobilité, on peut la refuser. Le problème, c’est que si un seul des 300 chômeurs qui font le siège derrière la porte l’accepte, il sera pris à notre place... Si on a signé cette clause de mobilité, on pourra être licencié pour faute si on refuse, par exemple, d’aller en Chine.

3) L’ordre public en droit du travail XE "ordre public" 
Qu’est-ce que l’ordre public ? Une loi d’ordre public est une loi à laquelle on ne peut en aucun cas déroger. Exemples : ( Les dispositions du Code pénal sont d’ordre public. ( En matière économique, les critères d’indexation d’un loyer sont d’ordre public. Du jour au lendemain, on ne peut pas décider de doubler un loyer par exemple. ( En droit du travail, on ne peut pas mettre une clause interdisant aux hôtesses de l’air de se marier (jurisprudence Air France). Le jour où l’une d’entre elles a voulu se marier, elle est allée aux prud’hommes où a été reconnue une atteinte aux libertés fondamentales d’ordre public. Il est illégal d’interdire à quelqu'un de se marier. Quand une disposition est contraire à l’ordre public, elle est nulle de plein droit : on peut se marier sans problème.

L’ordre public absolu XE "ordre public:absolu" . L’ordre public absolu est un feu rouge, c'est-à-dire une norme que l’on ne peut absolument pas transgresser. Ce sont des règles qui s’appliquent à toutes les solutions. Par exemple, dans le mariage, il y a des règles comme l’âge minimum pour se marier, comme l’hétérosexualité. Ce sont des règles non négociables, sans dérogation possible. Il y a l’ordre public d’ordre général comme les bonnes mœurs. Il y a l’ordre public économique (par exemple le fait que l’on ne peut pas indexer sur n’importe quel indice : on ne peut pas indexer, par exemple, un contrat de bail sur l’indice du blé).

L’ordre public social XE "ordre public:social" . Le deuxième ordre public est l’ordre public social. Il permet de résoudre des conflits entre les différentes sources du droit du travail. Le principe est le suivant : la source de droit qui est inférieure doit impérativement être plus favorable aux salariés que la norme qui est supérieure, c'est-à-dire en lui accordant des avantages supplémentaires. Par exemple, les conventions collectives ne peuvent accorder que des avantages.

4) Les instances de contrôle du droit du travail

L’ineffectivité du droit du travail XE "droit du travail:ineffectivité" 

 XE "ineffectivité du droit du travail" . Parmi les différents domaines du droit, le droit du travail souffre d’une réelle ineffectivité. Il y a la théorie puis la pratique. Cette ineffectivité est proportionnelle à la croissance et à la complexité du droit du travail. Plus il y a de règles de droit, plus il est facile de les détourner. Dans le code du travail, il y a 3 800 articles.

La loi, qui, par définition, est générale et impersonnelle (on légifère pour tous les citoyens), ne peut pas s’appliquer concrètement de la même manière dans un grand établissement et dans une PME. Cf., par exemple, la loi sur les 35 heures.

Il y a deux grandes instances : l’inspection du travail et le Conseil des prud’hommes (CPH) chargés de contrôler la bonne application du droit du travail.

L’inspection du travail XE "inspection du travail" . L’inspection du travail a été créée en 1874 au moment où on s’est rendu compte que la législation de 1841 sur le travail des enfants et des femmes n’était pas respectée. Les inspecteurs du travail sont des fonctionnaires recrutés par concours. L’inspection du travail a trois missions :

( veiller à l’application des dispositions du code du travail. Il contrôle l’application dans l’entreprise de tous les textes en droit du travail : les lois, les règlements et les conventions collectives. Cette mission s’exerce grâce à trois droits dont dispose l’inspecteur du travail : a) Le droit de visite. Ce droit de visite lui permet de pénétrer sans autorisation préalable dans tout lieu où travaillent des salariés. b) Un droit de communication des registres qui doivent obligatoirement être tenus par les chefs d’entreprise (comptabilité, payes...) et, d’une manière générale, de tous les documents existants (par exemple les fiches de notation des salariés). c) Il y a un droit de prélèvement en matière d’hygiène et de sécurité, par exemple pour les produits toxiques. Un chef d’entreprise qui refuse de laisser rentrer un inspecteur du travail ou qui lui donnerait volontairement des renseignements faux commet un délit d’« obstacle à accomplissement des missions de l’inspection du travail » sanctionné par le tribunal correctionnel et passible de prison et d’amende. Si, à l’occasion de son contrôle, l’inspecteur du travail constate des irrégularités (des illégalités), il y a deux possibilités : a) Il dresse un procès verbal qui fera foi jusqu’à preuve contraire. Ce qui y est écrit est présumé vrai. Si le chef d’entreprise veut contester, il doit apporter la preuve du contraire. Ce procès verbal est transmis au parquet (au procureur de la République) qui décidera des suites à donner. (Si ce n’est pas trop grave, il peut décider de ne pas poursuivre. Seul un procès verbal sur cinq est poursuivi par le parquet. On ne fait pas passer les gens en audience pour alléger.) b) Dans la majorité des cas, l’inspecteur du travail qui constate une infraction demande à l’employeur d’y mettre fin, soit officieusement soit officiellement avec, notamment, une mise en demeure (par exemple en matière d’hygiène et de sécurité). En matière d’hygiène et de sécurité, lorsqu’il existe un risque sérieux d’atteinte à l’intégrité physique d’un salarié, l’inspecteur du travail peut saisir directement le président de grande instance en référé
 pour faire stopper immédiatement la cause du danger. Dans le BTP, l’inspection du travail a même le droit de faire cesser sur-le-champ un chantier.

( La deuxième mission de l’inspection du travail : la prise de décisions administratives. L’inspecteur du travail en prend souvent. Exemples : a) exiger le retrait immédiat d’une clause illégale d’un règlement intérieur d’entreprise (par exemple qui imposerait une fouille au corps des salariées à l’entrée de l’entreprise) ; 2) refuser tel aménagement illégal du temps de travail ; 3) refuser / autoriser le licenciement d’un représentant du personnel. Les représentants du personnel sont protégés. Cette décision peut faire l’objet d’un recours soit gracieux (= devant la justice) devant l’inspection du travail elle-même soit d’un recours hiérarchique auprès du ministère du travail, soit contentieux dans les deux mois à compter de la notification de la décision devant le tribunal administratif.

( La troisième mission est une mission d’assistance et de conseil auprès des salariés et auprès des employeurs. L’inspecteur du travail tient des permanences où l’on peut venir exposer ses problèmes. Le but est d’éviter les conflits.

Le contentieux XE "contentieux" . Le contentieux (c'est-à-dire tout ce qui se passe devant les tribunaux) est la forme pathologique du droit. L’immense majorité des conflits juridiques (toutes disciplines confondues, d’ailleurs) ne vont pas devant le juge. Il y a plusieurs facteurs : 1) la méconnaissance du droit (par exemple, on est endetté pour son loyer sans savoir qu’on a le droit à l’APL) ; 2) une peur de la justice ; 3) la "victime" fait le choix délibéré de ne rien dire (par exemple, pour les tournantes, on ne dit rien ; idem pour les violences conjugales, la maltraitance...).

Le contentieux en droit du travail. En droit du travail, tous les conflits et toutes les violations du droit du travail ne vont pas devant les prud’hommes car, quand on plaide contre un employeur, on se grille. Tous les problèmes ne sont donc pas saisis en voie contentieuse. Le contentieux, en droit du travail, oppose l’employeur à son salarié, c'est-à-dire le pot de fer contre le pot de terre. Le rapport de force est très inégal. Les autres contentieux – ceux de droit commun (logement, divorce, crédit à la consommation...) – touchent les litiges à forces égales. Par ailleurs, le contentieux, en droit du travail, a une autre grande spécificité : il est très éclaté. Il est éclaté en plusieurs juridictions : ( il y a le Conseil des prud’hommes (c’est la juridiction de droit commun en matière de droit du travail), mais il y a aussi ( les juridictions pénales : le tribunal de police et le tribunal correctionnel. Le code du travail prévoit en effet des sanctions pénales en matière de droit du travail, notamment le délit d’entrave (= fait, par un employeur, d’entraver le bon fonctionnement de ce qui est prévu par le droit du travail, notamment concernant les représentants du personnel) ou encore le travail clandestin. ( Il y a enfin le tribunal administratif, par exemple pour les recours contre les décisions prises par l’inspecteur du travail. Dans environ 90% des cas, c’est les prud’hommes. Mais il y a aussi les tribunaux que l’on vient de citer.
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Le Conseil des prud’hommes XE "Conseil des prud’hommes" 

 XE "prud’hommes" . ( Une juridiction d’exception. Le Conseil des prud’hommes est une juridiction spécifique au droit du travail. Elle est classée parmi les « juridictions d’exception » (telles que le tribunal de commerce, le tribunal paritaire des baux ruraux ou le tribunal de la sécurité sociale). ( Date de création. Les prud’hommes ont été créés par la loi du 18 mars 1806, dès que le droit du travail a commencé à se mettre en place. ( Des magistrats non professionnels élus. La grande caractéristique des prud’hommes, c’est que ce sont des magistrats non professionnels, c'est-à-dire que ce sont des juges élus (en nombre égal) par les employeurs et les salariés (par collèges : collège employeur et collège salarié) et qui conservent leur fonction dans l’entreprise. Pourquoi ne sont-ils pas des magistrats professionnels ? On estime que, pour juger des affaires qui se déroulent dans l’entreprise, il est mieux d’avoir des gens qui connaissent le "terrain". ( Des demandes émanant principalement des salariés. Le contentieux des prud’hommes est très déséquilibré. 98% des demandes viennent des salariés. ( Les élections des conseillers prud’homaux. Ils sont élus tous les 5 ans sur les listes syndicales par deux collèges différents : celui des employeurs et celui des salariés. Le collège des employeurs élit les conseillers prud’homaux des employeurs. On y trouve les chefs d’entreprise et les cadres supérieurs. Le collège des salariés élit les conseillers prud’homaux des salariés. Sont électeurs tous les salariés, français ou étrangers, de plus de 16 ans, titulaires d’un contrat de travail ou au chômage. Pour être éligible, il faut être âgé de plus de 21 ans, être électeur dans le collège concerné et avoir un casier judiciaire vierge. ( La présidence du CPH. La présidence de l’audience est prise alternativement par les représentants des salariés et des employeurs. ( Cinq sections autonomes. Chaque CPH est divisé en cinq sections autonomes : de l’industrie, du commerce, de l’agriculture, activités diverses (par exemple pour les employés de maison, la secrétaire d’un médecin...) et de l’encadrement (créée sous la pression de la CGC en 1979 et qui est compétente pour tous les litiges concernant les cadres, quel que soit le secteur dans lequel il se trouve). ( La protection dont bénéficient les conseillers prud’homaux. Les « conseillers prud’homaux » (c’est le nom des juges aux prud’hommes) ont une protection spécifique en matière de licenciement afin de garantir l’indépendance de la justice. Leur employeur doit les laisser s’absenter pour exercer leur mission (notamment les audiences) et suivre leur formation (qui est de six mois [Bénédicte Berry n’est pas sûre]). ( La compétence du CPH. Le CPH est compétent pour tous les litiges individuels du droit du travail, c'est-à-dire qui sont nés de l’exécution d’un contrat de travail entre l’employeur et un salarié. Cette règle de compétence est une règle d’ordre public. Ni le contrat de travail ni la convention collective ne peuvent y déroger. Les prud’hommes ont une compétence exclusive dans ce domaine (du contrat de travail) quel que soit le montant ou la nature du litige. (Tout autre tribunal qui serait saisi devrait se déclarer incompétent.) ( La procédure. Elle est gratuite. Il n’y a pas de frais de procédure. C’est une procédure proche du justiciable puisque l’assistance de l’avocat n’est pas obligatoire (même s’il est conseillé d’y avoir recours). La saisine se fait par une simple déclaration aux greffes (on remplit un formulaire). Il n’y a pas d’assignation, par exemple. La première phase de la procédure (la phase de conciliation) est obligatoire. C’est le « bureau de conciliation » qui s’en charge. S’il y a conciliation, il y a un PV de conciliation. S’il n’y a pas de conciliation, l’affaire passe au « bureau de jugement » du CPH. Les prud’hommes statuent en premier et dernier ressort
 jusqu’à 25 000 francs de demande.

Les autres juridictions compétentes en droit du travail sont le tribunal de grande instance (TGI), le tribunal d’instance (TI) et – quand il y a une violation pénale du droit du travail – les juridictions pénales.

Le tribunal de grande instance règle les litiges collectifs XE "tribunal:de grande instance" . Le TGI est compétent pour tous les litiges collectifs en matière de droit du travail. Par exemple, dans le cadre d’un licenciement économique, si les salariés contestent le plan social mis en place. Autre exemple : un employeur conteste la licité d’une grève dans son entreprise.

Le tribunal d’instance règle les litiges concernant les représentants du personnel XE "tribunal:d’instance" . Le tribunal d’instance est compétent au sujet des litiges en matière de représentants du personnel. Exemple : Si un représentant syndical arrive en disant que les élections ne sont pas valables parce que les listes n’ont pas été déposées à temps, le tribunal d’instance est tenu de rendre une décision dans un délai de huit jours.

Le tribunal de police en cas de contraventions XE "tribunal:de police" . C’est le tribunal de police qui intervient quand l’infraction est une contravention (par exemple le chauffeur a roulé trop longtemps, il n’a pas son contrat d’assurance...).

Le tribunal correctionnel en cas de délit de la part de l’employeur XE "tribunal:correctionnel" . C’est le tribunal correctionnel lorsque l’employeur a commis un délit. Le plus connu est le délit d’entrave XE "délit d’entrave"  (par exemple le chef d’entreprise a fait en sorte que les élections se déroulent mal). Il y a aussi le harcèlement XE "harcèlement (moral ou sexuel)"  moral ou sexuel de la part de l’employeur. Autre exemple : tout ce qui est travail clandestin ; dans ce dernier cas, il y a généralement de la prison avec sursis.

La cour d’assises. On ne peut pas y passer ès qualité chef d’entreprise. Si l’employeur viole une employée, il y passe comme n’importe qui, pas en tant que chef d’entreprise.

Le tribunal administratif. Comme il a été dit plus haut, on y recourt par exemple à propos des décisions prises par l’inspecteur du travail.
Titre 1

Le choix du contrat de travail

Précarisation et extériorisation XE "précarisation" 

 XE "extériorisation" . La tendance actuelle est à la précarisation de l’emploi (c'est-à-dire à tous les emplois autres que le CDI) et à l’extériorisation de l’emploi (la tendance est à sous-traiter à l’étranger, par exemple en Chine). La précarisation date des chocs pétroliers. L’extériorisation de l’emploi (les délocalisations) est un peu plus récente.
Ch 1 : Les aspects juridiques du recrutement XE "recrutement" 
Le recrutement : choisir la bonne personne. Pour une entreprise, le recrutement est un acte important car il s’agit de choisir la bonne personne. (On ne pourra pas licencier quelqu'un simplement parce qu’on l’a mal choisi.) C’est un acte incertain. C’est toujours un pari. Même avec le meilleur CV du monde, il y a une part d’incertitude. Une sélection doit être faite parmi les candidats. Le droit encadre les techniques de sélection.

I) La loi du 31 décembre 1992 sur le recrutement

Cette loi a mis en place des règles juridiques minimums. On a légiféré parce qu'il y avait des dérives phénoménales. Cette loi prévoit deux grands principes : la pertinence des informations demandées et la loyauté dans la collecte des informations.

1) La pertinence des informations demandées

Les informations demandées lors du recrutement doivent avoir un lien direct et nécessaire avec l’emploi proposé. Les informations demandées – sous quelque forme que ce soit – à un candidat à l’emploi ne peuvent avoir comme finalité que d’apprécier sa capacité à occuper l’emploi proposé. Conséquence : ces informations doivent avoir un lien direct et nécessaire avec l’emploi proposé et/ou l’évaluation des aptitudes professionnelles. L’employeur peut-il poser des questions sur la vie privée ? Il n’est pas question de demander à un homme marié ayant cinq enfants s’il a quelqu'un pour garder les enfants. Par contre, s’il s’agit de recruter quelqu'un et que l’on sait que cette personne est potentiellement amenée à partir travailler dans la filiale de Pékin, l’interroger sur sa vie familiale peut être accepté/able.

Le salarié doit répondre de bonne foi. Si les informations demandées correspondent aux critères légaux, le salarié est tenu d’y répondre de bonne foi. Attention à ceux qui ont trafiqué le CV ! Ca passe ou ça casse. (Noter que certains minorent le CV. Par exemple, le DESS, on ne le met pas sur le CV car cela oblige l’employeur à payer avec un statut de cadre.)

2) La loyauté dans la collecte des informations

L’employeur doit annoncer la manière dont le recrutement va être fait. Le candidat à un emploi doit être expressément
 informé préalablement des méthodes et techniques d’aide au recrutement qui vont être utilisées à son égard. Aucune information concernant personnellement le candidat à l’emploi ne peut être collectée par un dispositif qui n’a pas préalablement été porté à sa connaissance. Concrètement, le cabinet de recrutement ou l’entreprise devront, par écrit, indiquer au candidat ce qui l’attend, c'est-à-dire la manière dont le recrutement va être fait. Afin de limiter les abus, l’employeur doit avertir le comité d’entreprise des techniques de recrutement utilisées.

3) Un principe antérieur à la loi : l’interdiction des discriminations

L’interdiction des discriminations XE "discriminations" . En matière d’embauche, il y a un troisième principe à respecter qui ne résulte pas de la loi de 1992, mais qui existait bien avant : l’interdiction des discriminations. Aucune personne ne peut être écartée d’une procédure de recrutement (ou accès à un stage, etc.) en raison de son origine, son sexe, ses mœurs, son orientation sexuelle, son âge, sa situation de famille, ses caractéristiques génétiques, son appartenance ou sa non-appartenance à une ethnie ou une nation, ses opinions politiques, syndicales, religieuses, son apparence physique, son patronyme, son état de santé (cf. les séropositifs) ou son handicap. (Il y a un seul cas où on a le droit de ne pas embaucher en raison du handicap : une inaptitude médicalement constatée par le médecin du travail.)

Les emplois réservés aux handicapés. Dans toutes les entreprises, il y a les emplois réservés. Soit on pourvoit les postes en questions, soit on paye une taxe. Très peu d’entreprises pourvoient les postes.

Les sanctions en cas de discrimination. Le non-respect du principe de non-discrimination est un délit (donc jugé par le tribunal correctionnel) passible de deux ans de prison ferme et de 30 000 euros d’amende.

La difficulté de prouver une discrimination. En cas de discrimination, il y a un problème de preuve. L’employeur n’envoie pas une lettre en disant : « Vous êtes noir : on ne vous prend pas. » Il est donc très difficile de prouver la discrimination. Les cas où les employeurs se font prendre, c’est lorsque c’est énorme, quand il y a un faisceau de présomptions. Par ailleurs, beaucoup ne font rien et ne le disent pas. Cela explique qu’il y ait beaucoup de discriminations.

II) L’obligation d’un écrit

Toute relation de travail doit être formalisée par un écrit. Une directive communautaire de 1991 dit que toute relation de travail doit être formalisée par un écrit. Seul un écrit permet à chacune des parties de connaître ses droits et ses obligations. Ce document doit être écrit en français. Il peut s’agir d’une simple lettre d’embauche ou d’un véritable contrat de travail. La lettre d’embauche est un engagement.

Ce que doit contenir le contrat de travail XE "contrat de travail" . Sur le contrat de travail doivent figurer, au minimum : l’identité des parties, le lieu de travail, la description sommaire du poste, le début du contrat (et, si ce n’est pas un CDI, la date de fin), le montant et la périodicité de la rémunération, la durée journalière et hebdomadaire de travail et, si c’est le cas, les heures supplémentaires.

Quand doit être remis le contrat de travail ? Ce document doit être remis au salarié au plus tard dans les deux mois de son engagement, et toute modification ultérieure du contrat de travail doit obligatoirement faire l’objet d’un avenant (au plus tard dans un délai d’un mois à compter de la modification).

Ch 2 : La norme : le CDI XE "CDI" 

 XE "contrat de travail:à durée indéterminée" 
Une norme communautaire. Le CDI est la norme en droit communautaire (directive du 28 juin 1999). Ce principe européen a été transposé par la loi du 17 janvier 2002 : « Un emploi permanent doit en principe être occupé par un salarié permanent. »

I) Le CDI, norme juridique

Etre embauché pour une durée indéterminée ne signifie pas être embauché à perpétuité. Selon l’article L121-5 du code du travail : « Le contrat de travail est conclu sans limitation de durée. » Cela ne signifie pas un engagement perpétuel : on n’a pas le droit d’embaucher quelqu'un en lui disant qu’il n’a pas le droit de partir ! L’engagement perpétuel est prohibé en droit. Ce serait une atteinte aux libertés individuelles. Chacune des parties peut mettre un terme au CDI à tout moment.

Un CDD illégal sera requalifié en CDI. Quelle est la portée concrète de cette loi ? Si l’employeur a recours au travail précaire (aux CDD) sans respecter les dispositions légales, le retour à la norme (c'est-à-dire au CDI) est automatique.

II) La période d’essai XE "période d’essai" 

 XE "essai:période d’essai" 
Qu’est-ce que la période d’essai ? Durant la période d’essai, le contrat de travail peut à tout moment être rompu par l’une des parties (salarié ou employeur) sans procédure ni motif ni indemnités. La période d’essai est donc une période très délicate pour le salarié. Avec le développement des licenciements et du droit du licenciement (qui est devenu de plus en plus contraignant), l’employeur peut être tenté d’allonger au maximum la période d’essai puisque l’éventuelle rupture de cette période d’essai ne constitue ni un licenciement ni une démission. Le Code du travail ne dit presque rien sur la période d’essai. (Peut-être un ou deux articles.) C’est la jurisprudence et les conventions collectives qui ont construit le régime juridique de la période d’essai.

1) La durée de l’essai XE "durée de l’essai" 

 XE "essai:durée de l’essai" 
La durée de l’essai doit être indiquée dans le contrat de travail. Selon la jurisprudence de la cour de cassation, la période d’essai ne se présume pas. C'est-à-dire qu’elle doit être explicitement prévue, dans son principe et dans sa durée, dans le contrat de travail ou, éventuellement, à défaut, dans la convention collective applicable lorsque celle-ci la prévoit de plein droit. (Le point de départ de l’essai est le jour de commencement de l’exécution du contrat, cette date ne pouvant pas être différée par les parties.)

Si le contrat de travail ne précise pas la période d’essai. Si, dans le contrat de travail, rien n’est indiqué sur la durée de l’essai (ni même une référence à la convention collective), c’est comme s’il n’y avait pas d’essai. Dans les faits, l’immense majorité des contrats de travail prévoient une période d’essai (ne serait-ce qu’en renvoyant à la convention collective applicable).

Durée de l’essai en cas de CDD. Pour un CDD (c'est-à-dire pour tout ce qui n’est pas CDI), la loi fixe une durée maximale d’essai au prorata de la durée du CDD. Ni les parties ni la convention collective ne peuvent y déroger.

Durée de l’essai en cas de CDI. Pour un CDI, le principe est la liberté contractuelle. Le droit du travail ne dit rien. C’est aux parties de négocier la durée de l’essai. (En théorie ; car, dans la pratique, on ne négocie pas.) Et il faut se baser sur la jurisprudence.

La durée de l’essai selon les conventions collectives. Les conventions collectives fixent un maximum de durée d’essai par catégorie professionnelle. Pour les ouvriers, c’est environ un mois d’essai. Pour les employés, environ deux mois. Pour les cadres, c’est de trois à six mois. L’employeur ne peut pas mettre une période d’essai supérieure à celle prévue par la convention collective, même avec l’accord du salarié. Il peut en revanche indiquer une période inférieure.

La durée de l’essai en l’absence de textes. En l’absence de textes, il appartient au juge de dire si la période d’essai telle qu’elle a été fixée ne constitue pas, par sa longueur (excessive), une fraude au droit du licenciement.

La notion de « juste durée » de la période d’essai. La juste durée d’une période d’essai est celle qui permet, d’une manière normale et légitime, d’apprécier si la personne embauchée tient correctement le poste.

Le renouvellement de la période d’essai. Le renouvellement d’une période d’essai est possible uniquement à condition d’avoir été expressément prévu par le contrat de travail. (Un avenant ne peut pas contenir une telle clause ; le renouvellement doit avoir été prévu dans le contrat de travail même.) Si l’employeur, après une période d’essai de trois mois, la prolonge de deux mois alors que ce n’était pas écrit dans le contrat de travail, et s’il met un terme au contrat, cela relève du licenciement (et non de la rupture d’une période d’essai). En cas de litige, il appartient aux juges des prud’hommes de dire s’il y a eu une durée de période d’essai abusive et donc si la rupture de l’"essai" est un licenciement. Dans le cas où il ne peut pas s’agir d’une rupture d’essai, le juge requalifie en licenciement (d’où indemnités, etc.)

2) La rupture d’essai XE "rupture d’essai" 

 XE "essai:rupture d’essai" 
Comment se passe la rupture d’essai ? Par hypothèse, ce qui caractérise la période d’essai, c’est que chacune des parties peut y mettre fin sans avoir de préavis à donner et sans avoir de motif à donner (du moins d’un point de vue juridique). En pratique, il y a un délai de prévenance. Il peut être prévu par la convention collective (de quelques jours). Si ce n’est pas le cas, par courtoisie (on est ici hors droit), on ne convoque pas le salarié à 18 heures pour lui dire qu’il ne reviendra pas le lendemain. En pratique toujours, si la raison de la rupture d’essai n’est pas évidente (erreur majeure), il est courtois d’en donner une.

La rupture d’essai pour faute. Depuis la loi du 4 août 1982 sur le droit disciplinaire dans l’entreprise, toute rupture d’un contrat de travail (y compris à l’essai) pour faute (non-respect du règlement intérieur, insultes...) doit donner lieu à une procédure contradictoire : convocation du salarié, entretien et décision motivée. Pour éviter cette procédure, si l’on est encore en période d’essai, beaucoup d’entreprises ne reprochent rien au salarié et mettent simplement un terme à la période d’essai.

La rupture d’essai abusive. ( la « légèreté blâmable » XE "légèreté blâmable" . La rupture d’essai est normale en cas d’insuffisance professionnelle ou, a fortiori, de faute (par exemple, flanquer des paires de claques aux secrétaires). Mais dans certains cas, la rupture de l’essai peut être abusive et donc fautive. La rupture est considérée abusive en cas de « légèreté blâmable ». Par exemple, si on doit embaucher un responsable juridique, que se présente une jolie minette – plus jolie qu’intelligente (n’ayant fait qu’un DEUG de droit) –, qu’on l’embauche, qu’elle fait conneries sur conneries, et qu’on est donc amené à s’en séparer, il y a légèreté blâmable. La légèreté blâmable est une erreur manifeste dans le recrutement. Autrement dit, ce qui était programmé d’avance arrive. Si la salariée en question explique aux prud’hommes que l’entreprise connaissait son niveau de diplôme et que, entre-temps, elle a perdu des propositions d’embauche dans d’autres entreprises, elle gagnera des dommages et intérêts. ( l’intention de nuire. Il y a également rupture abusive en cas d’intention de nuire. Par exemple : on rompt la période d’essai pour des raisons qui n’ont rien à voir avec le travail. Le problème pour le salarié est de fournir la preuve de l’abus.

La promesse d’embauche XE "promesse d’embauche (rupture d’une)" . Tout ce qui vient d’être dit sur la rupture d’essai s’applique également dans l’hypothèse de la rupture d’une promesse d’embauche (écrite et précise) suite à des impondérables... Dans ce cas, la rupture est fautive avant même l’exécution du contrat de travail.

Ch 3 : Les contrats atypiques XE "contrat de travail:atypique" 
Les raisons de la multiplication des contrats atypiques. Aujourd'hui, il y a différenciation des statuts : les CDD, les contrats à temps partiel, les intermittents, le travail temporaire et la sous-traitance. Il y a quatre raisons à cela : ( la crise économique, ( le progrès de l’informatique, ( le travail des femmes (9 personnes sur 10 à temps partiel sont des femmes), ( un développement des politiques publiques en faveur de l’emploi des jeunes et des chômeurs de longue durée.

Les CDI constituent le noyau dur de l’entreprise. Aujourd'hui, dans l’entreprise, il y a un noyau dur : tous les salariés en CDI à temps plein. Pour eux, la politique, c’est la sélection (il ne faut pas se planter à l’embauche), la motivation (le comité d’entreprise leur propose des voyages pour les motiver, la direction leur propose un salaire intéressant...), la mobilité géographique, la fidélité (il faut les fidéliser).

Les moyens utilisés pour fidéliser les CDI. Les différents moyens utilisés pour empêcher les salariés en CDI de partir relèvent à la fois de la carotte et du bâton : ( Les clauses de non-concurrence XE "clause:de non-concurrence" 

 XE "non-concurrence (clause de)" . Une clause de non-concurrence a vocation à jouer quand le CDI s’est arrêté. Le but est que l’ancien salarié ne puisse pas faire de concurrence déloyale à sa précédente entreprise. Cette clause doit être limitée dans le temps et dans l’espace. ( Les clauses de mobilité XE "clause:de mobilité" 

 XE "mobilité (clause de)" . On peut être mini-mobile (la France), moyen-mobile (l’Europe), archi-mobile (le monde). Aujourd'hui, ces clauses sont courantes. On peut être licencié pour faute si on refuse d’aller en Ukraine alors qu’une telle mobilité était prévue dans le contrat de travail. ( Les clauses de dédit-formation XE "clause:de dédit-formation" 

 XE "dédit-formation (clause de)" . L’employeur nous embauche avec, à la clé, une formation opérante, qualifiante, ayant un coût pour l’entreprise (on ne parle pas ici de la petite formation de deux jours). Si, au bout de six mois, juste après la formation, on quitte l’entreprise, celle-ci demandera que la formation soit remboursée. ( Les stock-options. C’est une part de capital de l’entreprise. ( Les avantages en nature. Le logement de fonction, la voiture de fonction, etc.

CDI, contrats atypiques et emploi extériorisé. Après le noyau dur (la première sphère), il y a l’ensemble des contrats de travail atypiques (la deuxième sphère). Les emplois atypiques sont les CDD, intermittents, temps partiel, etc. Comme pour les CDI, l’employeur est toujours le chef d’entreprise. Enfin, il existe une troisième sphère : l’emploi extériorisé. Ce sont toutes les formules par lesquelles l’entreprise fait exécuter certaines tâches par des salariés qui sont extérieurs à l’entreprise. Autrement dit, qui ne sont pas liés à l’entreprise par un contrat de travail, mais par des rapports qui relèvent du droit commercial (et non du droit du travail). Il y a la sous-traitance, les agences d’intérim (dans ce cas, le contrat se fait avec l’agence d’intérim) et les travailleurs indépendants (un grand couturier demande à une grande entreprise en Limousin de lui faire les gants pour sa collection.)

I) Le régime juridique du travail précaire

La dernière loi en la matière est celle du 17 janvier 2002.

1) Le principe : le recours limité au travail précaire

On ne peut pas recourir à un contrat précaire pour un travail durable et normal. L’emploi précaire La directive européenne du 28 juin 1999 et la loi du 17 janvier 2002 la ratifiant font du CDI le modèle de droit commun (article L122-1). C'est-à-dire que, quel que soit son motif, le contrat précaire ne peut avoir pour objet ou pour effet de pourvoir durablement un emploi lié à l’activité normale et permanente de l’entreprise.

Autres cas dans lesquels il est interdit d’avoir recours à l’emploi précaire. Il est d’autre part interdit de recourir aux différentes formes d’emploi précaires pour : ( remplacer un salarié gréviste (ce qui supprimerait de fait le droit de grève) ; ( pour certains travaux particulièrement dangereux comme dans le nucléaire. (Il y a 10 ou 15 ans, deux intérimaires avaient été embauchés dans une centrale nucléaire. Ils ont été gravement irradiés. A la suite de cela, on a relégiféré. En termes de formation à la sécurité, l’enjeu est beaucoup trop grave.) ; ( pour tous les postes qui ont fait l’objet d’un licenciement économique dans les six mois qui précèdent.

Cas dans lesquels il est autorisé d’avoir recours à l’emploi précaire. Depuis la loi du 12 juillet 1990, il existe une liste limitative (c'est-à-dire exhaustive) des cas de recours au travail précaire. La loi donne tous les cas où c’est autorisé. Il y a quatre types de cas où le travail précaire est permis. ( Premier cas : le remplacement d’un salarié absent. Le salarié peut être absent pour congé maternité, congé maladie, congé individuel de formation ou vacances. Il peut également y avoir absence de salarié dans l’attente de l’entrée en fonction d’un nouveau salarié qui vient d’être recruté mais qui est temporairement indisponible (par exemple, si on recrute un assistant du DRH et qu’il a un préavis à faire avant de rentrer dans l’entreprise). On peut enfin avoir recours au travail précaire dans le cas d’un départ définitif d’un salarié sous CDI dont le poste doit être supprimé dans un délai maximum de deux ans. ( Deuxième cas : la variation exceptionnelle d’activité. C’est par exemple un accroissement temporaire d’activité. Exemple : les chocolatiers qui sont confrontés à un accroissement d’activité à Noël et à Pâques. C’est aussi une tâche occasionnelle, exceptionnelle. Elle doit être définie de manière précise, non durable et ne relevant pas de l’activité normale de l’entreprise. C’est encore une commande exceptionnelle à l’exportation (par exemple les Emirats Arabes Unis qui commandent de la porcelaine de Limoges). C’est enfin des travaux urgents de sécurité. ( Troisième cas : les variations inhérentes à la nature des activités de l’entreprise. Ce sont les emplois saisonniers, les emplois pour lesquels il est d’usage de ne pas recourir aux CDI dans certains secteurs d’activité (professionnels du spectacle, extras de l’hôtellerie – par exemple à la montagne pendant la période des neiges). La liste complète de ces secteurs est fixée par décret qui est dans le code du travail. Mais la jurisprudence n’accepte le recours à des CDD dans ces secteurs-là que pour les postes qui sont par nature temporaires. (Certains hôteliers avaient recours à des extras alors que, mis bout à bout, ils étaient en CDD une bonne partie de l’année. La justice a requalifié les CDD en CDI. Si on arrive à 8-9 mois dans l’année, ce n’est plus temporaire.) ( Quatrième cas : l’incitation à l’embauche. Tous les contrats de réinsertion des chômeurs de longue durée, les différentes formules d’emploi-formation (contrats de qualification, contrats d’adaptation...), les contrats emplois-jeunes. Dans tous ces cas, il s’agit de CDD. (Ce n’est jamais des contrats d’intérim.)

En dehors de ces cas (et sous-cas), on est dans des cas de recours illégal à des CDD.

Le contrat de travail doit mentionner la raison du recours au travail précaire. Le contrat de travail doit obligatoirement mentionner l’objet justifiant le cas de recours par l’entreprise à l’emploi précaire et, s’il s’agit d’un remplacement, le nom de la personne remplacée. A défaut, le CDD est irréfragablement
 présumé être un CDI. (S’il est obligatoire de faire figurer le cas de recours c’est parce que c’est le seul moyen de vérifier si ce cas de recours est légal ou pas.)

2) La durée du CDD

Le CDD est à durée déterminée. Mais quelle durée ?

La durée maximale des CDD : de 9 à 24 mois. La loi prévoit la durée maximum des CDD. La durée maximale normale d’un CDD est de 18 mois. Pour les CDD, dans l’attente d’une embauche définitive ou pour des travaux urgents, la durée maximale est de 9 mois. Pour les CDD qui correspondent à une commande exceptionnelle à l’exportation ou qui vont s’exécuter à l’étranger, la durée maximale est de 24 mois.

Comment doit être stipulée la durée du CDD sur le contrat de travail ? Pour un CDD, il y a deux possibilités. La plus simple est de mettre un CDD avec un terme précis. Par exemple : « Le présent contrat prend terme le 1er juillet 2005. » Le problème est que, dans certains cas (remplacement d’un salarié en dépression...), il est difficile de connaître la date exacte de fin. Dans ce cas, le plus pratique est d’indiquer un terme imprécis. Exemple : « Le présent contrat est conclu pour toute la durée de l’absence de Untel. » Il faut dans ce cas indiquer la durée minimale du CDD. En pratique, si l’arrêt maladie (le congé de maternité) de départ est de six mois (neuf mois), on indique cette durée.

Le renouvellement du CDD. Le contrat à terme précis peut être renouvelé dans la limite de la durée maximale prévue par la loi selon le cas de recours à CDD dans lequel on est. Si le premier CDD est de huit mois, on peut renouveler dix mois. Les contrats à terme imprécis, par définition, n’ont pas à être renouvelés.

Peut-on faire deux CDD successifs sur le même poste (qu’il s’agisse du même salarié ou qu’il s’agisse d’un autre salarié) ? Réponse : normalement non, même avec quelqu'un de différent. Il y a un « délai de carence XE "délai de carence" 

 XE "carence (délai de)"  » à respecter égal au tiers de la durée du premier CDD. Si on fait un premier CDD de six mois, on ne pourra pas faire un deuxième CDD avant deux mois. Exceptions (cas où la réponse est oui) : ( les CDD de remplacement (dans l’hypothèse d’un salarié malade...), ( lorsque la rupture du CDD est imputable au salarié, et ( pour les travaux urgents de sécurité.

Peut-on faire deux CDD successifs sur des postes différents ? La succession de CDD avec un même salarié mais sur des postes différents est (évidemment) autorisée. En effet, dans ce cas-là, l’abus n’existe pas.

3) Le statut du salarié précaire / en CDD

L’égalité de traitement entre CDD et CDI. La loi de 2002 réaffirme le principe d’égalité de traitement entre les salariés en CDD ou intérimaires et les salariés permanents (en CDI) à qualification et à fonction équivalente. Cela vaut notamment en matière de rémunération. A qualification et à poste équivalent, un salarié en CDD doit avoir la même rémunération que celui qui est en CDI. Un salarié en CDD n’est pas un sous-salarié. Outre la rémunération, tous les traitements sont concernés : accès au comité d’entreprise, tickets restaurants, etc.

Les garanties spécifiques des salariés précaires. Pour tenir compte de la situation spécifique des conditions précaires, la loi leur accorde des garanties spécifiques. Elles sont au nombre de trois : ( La période d’essai XE "période d’essai:pour les CDD" . Les CDD bénéficient d’une période d’essai particulièrement courte. Si le CDD est inférieur à six mois : un jour par semaine dans la limite de deux semaines. Pour les CDD supérieurs ou égaux à six mois, la durée d’essai est au maximum d’un mois. Pour les intérimaires, si le contrat est inférieur ou égal à un mois, le maximum est de deux jours d’essai. Si le contrat est supérieur à deux mois, le maximum est de cinq jours. (Entre un et deux mois, Bénédicte Berry n’a pas noté.) ( L’indemnité de fin de contrat XE "indemnité:de fin de contrat (CDD)" . La précarité de la situation des CDD (en termes économiques) est compensée par l’octroi d’une « indemnité de fin de contrat » égale à 10% du total des rémunérations brutes perçues pendant toute la durée du CDD. Cette indemnité n’est pas due dans certains cas : les contrats saisonniers, les contrats emploi-formation (c'est-à-dire liant l’emploi et une formation), lorsque la rupture du CDD est imputable au salarié (départ avant terme ou faute grave). ( Des avantages sociaux complémentaires. Il existe un dispositif spécifique d’accès à la formation. Le contrôle du comité d’entreprise (CE) est renforcé par rapport aux CDD : le CE peut saisir l’inspection du travail s’il constate des recours abusifs aux CDD.

4) La rupture avant terme du CDD

L’intérêt du recours au CDD pour l’employeur. L’intérêt des CDD pour l’employeur est de ne pas avoir de contraintes relatives à un licenciement économique. Le CDD prend fin sans aucun formalisme (par exemple sans lettre à envoyer huit jour avant la fin du contrat) et sans aucun problème à l’échéance du terme (si on licencie un salarié en CDI, il faut motiver le licenciement ; pour un CDD, il n’y a aucun motif de fin de CDD à donner.)

Les trois cas dans lesquels un CDD peut être rompu avant terme. Un CDD ne peut être rompu avant son terme (tel que précisé dans le contrat) que dans trois cas exceptionnels. ( La résiliation d’un commun accord. ( Le cas de force majeure XE "force majeure (cas de)" . D’une manière générale, en droit, un événement de force majeure est imprévisible, insurmontable et extérieur. Exemple : un attentat terroriste. Autre exemple : Si une ville est inondée, on ne va pas demander aux salariés de venir avec leur scaphandrier. Des difficultés d’ordre économique ne sont pas de la force majeure : quand on est chef d’entreprise, on doit assumer les risques économiques. ( La faute grave ou lourde. Le CDD peut également être rompu en cas de faute grave ou lourde
 d’une des parties. Il faut alors respecter la procédure disciplinaire pour le respect du droit de la défense.

La démission du salarié en CDD XE "démission:dans le cas d’un CDD" . Deux cas sont à distinguer. ( La démission sans raison valable. Si le salarié rompt avant terme son CDD, l’employeur est en droit de lui demander des dommages et intérêts en réparation du préjudice que lui cause la rupture anticipée du CDD (relance d’une procédure de recrutement, fait que quelqu'un d’autre devra se former sur le poste, etc.). ( La démission pour embauche en CDI. Si le salarié rompt avant terme parce qu’il a trouvé un CDI, depuis 2002, il n’est plus fautif à condition de respecter un préavis d’un jour par semaine de CDD.

Le licenciement du salarié en CDD XE "licenciement:en cas de CDD" . Si c’est l’employeur qui rompt avant terme (en dehors des trois cas précédemment examinés : commun accord, force majeure, faute grave ou lourde), la sanction est beaucoup plus sévère. Il est tenu de verser au salarié, à titre de dommages et intérêts, un montant au moins égal à la totalité des rémunérations brutes que le salarié aurait perçues s’il avait été jusqu’à la fin de son CDD (même si le salarié retrouve un travail dès le lendemain). Rompre un CDD avant terme en dehors des cas légalement prévus coûte donc cher à l’employeur. L’insuffisance professionnelle, même caractérisée (c'est-à-dire évidente : le salarié ne sait pas faire son boulot) n’est pas un motif valable de rupture d’un CDD avant terme (mais c’est un motif de licenciement).

Rupture d’un CDD dans le cas d’un intérim. Concernant le travail temporaire (l’intérim), l’entreprise de travail temporaire est en principe tenue aux obligations que l’on vient de voir puisque le contrat de mission d’intérim est un CDD. Cela étant, l’agence d’intérim peut mettre fin à une mission à condition de proposer au salarié une autre mission équivalente dans un délai maximum de trois jours ouvrables. C’est une sécurité pour les entreprises utilisatrices (= qui payent l’agence d’intérim pour assurer une mission) qui ont ainsi une possibilité de changer.

5) Sanctions en cas d’utilisation irrégulière du CDD

Première sanction : la requalification du CDD en CDI. La violation des règles qui régissent le recours à toutes les formes de CDD entraîne le retour à la norme, c'est-à-dire la requalification du CDD en CDI pour une raison d’ordre public de protection : c’est au salarié précaire et à lui seul de décider s’il choisit un CDD ou un CDI. La loi instaure une procédure accélérée (un mois à compter de la saisine) devant les prud’hommes pour la requalification d’un CDD en CDI. Cela permet au salarié de faire valoir ses droits tant qu’il est encore dans l’entreprise. La loi donne aux syndicats représentatifs la possibilité d’exercer aux prud’hommes (et également devant les juridictions pénales ; cf. ci-dessous) des actions pour le compte du salarié concerné, à condition que ce dernier donne son accord.

Deuxième sanction : une sanction pénale. En parallèle, l’utilisation irrégulière d’un CDD entraîne une sanction pénale : avoir recours au CDD abusivement est un délit passible de 3 750 euros d’amende, de 7 500 euros en cas de récidive et/ou d’une peine d’emprisonnement de deux à six mois.

II) L’extériorisation de l’emploi XE "extériorisation" 
Cette extériorisation de l’emploi peut prendre plusieurs formes (économiques et/ou juridiques).

La franchise XE "franchise" . On peut avoir un contrat tel que la franchise : le franchiseur vend au franchisé un savoir-faire, qui doit être repris sans le dénaturer (exemple : dans les chaînes de fast-food, le franchisé doit reprendre le savoir-faire esclavagiste sans l’altérer). Le contrat de franchise n’est pas un contrat de travail. Il relève du droit de la distribution.

Soit on a des montages juridiques qui font intervenir le personnel d’une autre entreprise. Dans ce dernier cas (?), il y a deux sous-possibilités :

La sous-traitance et la prestation de services XE "sous-traitance" 

 XE "prestation de services" . Dans la sous-traitance et la prestation de services, le personnel reste sous l’autorité de son employeur. Exemples : une entreprise de nettoyage dans une université, la maintenance des photocopieuses, etc.

Le prêt de main d’œuvre. Dans le prêt de main d’œuvre, le personnel fait l’objet d’une mise à disposition de l’entreprise utilisatrice selon le même principe que le travail temporaire.

Les abus de l’extériorisation. Toute opération qui interpose un tiers entre le salarié et l’entreprise qui a recours à ses services fait courir à ce salarié un risque d’exploitation puisque cet intermédiaire ne peut se rémunérer que sur la plus-value qui résulte du travail. Conséquence : le droit du travail intervient pour éviter ce type d’abus. Elle sanctionne les opérations illégales qui ont pour seul objectif de réduire le coût du personnel en évitant notamment d’appliquer à ces emplois extériorisés les avantages et garanties du personnel de l’entreprise utilisatrice.

Titre 2

L’exécution du contrat de travail

Ch 1 : La durée du travail XE "durée du travail" 

 XE "temps de travail" \t "Voir durée de travail" 
Une question essentielle. La première loi en matière de droit du travail (le 22 mars 1841) l’a été sur la durée du travail. C’est l’une des premières revendications des salariés.

Définition du temps de travail. Le problème est : qu’appelle-t-on le temps de travail ? Notamment, quid du problème du trajet ? Les lois Aubry (du 13 juin 1998 et du 19 janvier 2000) ont actualisé la définition de la durée du travail effectif : « La durée du travail effectif est le temps pendant lequel le salarié est à disposition de l’employeur et doit se conformer à ses directives sans pouvoir vaquer librement à ses occupations personnelles. »

Ce qui est et ce qui n’est pas du temps de travail. D’après la définition qui vient d’être donnée, en principe, tout ce qui est temps de restauration, temps de pause et même les trajets sont exclus du temps de travail, sauf si la subordination du salarié demeure pendant ces temps-là. Par exemple, si on demande au DRH de laisser son portable allumé pendant son repas, on peut estimer qu’il est sous la subordination de sa direction.

L’évolution apportée par les lois Aubry : passage d’une conception manuelle à une conception intellectuelle du travail. Au-delà des 35 heures, le changement le plus important des lois Aubry réside précisément dans l’évolution apportée dans la définition du temps de travail. On est passé du temps de travail "sur la machine" à la notion de temps de travail « à disposition de l’employeur ». Autrement dit, on est passé d’une conception liée au travail manuel à une conception intellectuelle du travail.

Les astreintes XE "astreinte" . Selon une jurisprudence de la cour de cassation (arrêt de juillet 2002 à partir des lois Aubry) : « Le phénomène des astreintes
 ne peut être considéré comme du temps de repos. » Par exemple, même si le chirurgien d’astreinte n’a pas été appelé de tout le week-end, c’est quand même considéré comme du temps de travail.

Les normes légales et l’aménagement conventionnel du temps de travail. Aujourd’hui coexistent deux types de normes en matière de temps de travail. Il y a d’abord les normes légales (les lois Aubry) et l’aménagement conventionnel du temps de travail. Ce sont ces deux aspects que nous allons développer successivement.

I) Les normes légales

1) Le travail à temps plein XE "travail:à temps plein" 
Le travail à temps plein reste en pratique la norme.

Les durées légales. ( Les durées maximales (hebdomadaires et horaires) XE "durée du travail:durées maximales" . La loi fixe les durées maximales du temps de travail : pas plus de 48 heures par semaine et pas plus de 44 heures par semaine sur 12 semaines consécutives sauf dérogation exceptionnelle obtenue par l’employeur auprès de l’inspection du travail. La durée maximale quotidienne est de 10 heures sauf, là encore, dérogation (où l’on peut passer jusqu’à 12 heures). Si l’employeur dépasse ces maxima, il encourt une contravention 4e classe avec une amende de 300 euros multipliée par le nombre de salariés concernés, sur PV dressé par l’inspection du travail (que les salariés aient été d’accord ou pas). ( Les durées normales. La loi fixe aussi les durées normales. Depuis le 1er janvier 2002, la durée normale est de 35 heures par semaine pour toutes les entreprises. L’entreprise peut aller au-delà des 35 heures dans la limite des durées maximales ; on est alors dans le régime des heures supplémentaires. Elle peut aussi aller en dessous des 35 heures : c’est le chômage partiel (par exemple, s’il y a eu le feu dans l’entreprise) ; on entre alors dans le cadre de l’indemnisation du chômage (donc du droit de la sécurité, et non du droit du travail).

( L’amplitude maximum journalière. La loi fixe enfin l’amplitude maximum journalière. La durée minimale de repos est de 11 heures par jour. Donc l’amplitude maximale de la journée de travail est de 24-11=13 heures, ce qui ne veut pas dire 13 heures de travail continu. Doivent être accordés : déjeuner, pauses...

Les heures supplémentaires XE "heures:supplémentaires" 

 XE "supplémentaires (heures)" . Les heures supplémentaires constituent une flexibilité pour l’employeur. ( Un contingent annuel de 180 heures par salarié et par an. Le contingent annuel d’heures supplémentaires a été instauré en 1982 par les lois Auroux. Ce contingent est à la libre disposition de l’employeur. Son quota est de 180 heures par salarié et par an. Tant que l’employeur ne dépasse pas cette limite, il a une grande liberté de gestion des horaires. Le contingent d’heures supplémentaires sert de référence pour le calcul du repos compensateur qui passe à 100% pour chaque heure effectuée au-delà et qui s’ajoutera à la majoration financière. ( La possibilité de dépasser le quota d’heures supplémentaires. Par dérogation, les partenaires sociaux peuvent fixer par branche professionnelle un quota d’heures supplémentaires supérieur si le secteur en question le nécessite. Cet accord devra être entériné par le ministère du travail. (C’est actuellement le cas, par exemple, dans le secteur de la boulangerie.) ( La nécessité de prévenir les représentants du personnel et l’inspection du travail. Avant d’utiliser le quota d’heures supplémentaires, l’employeur doit prévenir au préalable les représentants du personnel et l’inspection du travail. ( La majoration de salaire. Pour les huit premières heures supplémentaires (c'est-à-dire de la 36e à la 44e heure), la majoration est de 25%. Au-delà, la majoration est de 50%. (Bénédicte Berry explique que si la loi sur les 35 heures n’a pas donné tout à fait l’effet escompté, c’est qu’il est financièrement plus avantageux pour les employeurs de taper dans les heures supplémentaires plutôt que d’employer quelqu’un d’autre.) ( Le repos compensateur. Le chef d’entreprise peut, on l’a dit, recourir au contingent annuel avec l’autorisation de l’inspection du travail. Dès la première heure de dépassement, le repos compensateur est de 100%. (En conséquence, l’heure en question lui coûte 225% du coût de l’heure normale.) Ce repos compensateur doit être pris dans les deux mois qui suivent le jour où le salarié a capitalisé sept heures au-delà du contingent annuel. Ce repos ne peut pas être accolé aux congés annuels. Ce repos ne peut pas non plus être transformé en rémunération supplémentaire (sauf si le contrat de travail s’arrête). ( L’impossibilité pour le salarié de refuser les heures supplémentaires. Les heures supplémentaires s’imposent et le salarié ne peut pas les refuser (dans la limite de son contingent) parce qu'il ne s’agit pas d’une modification de son contrat de travail (à condition que cela ait été demandé légalement, bien sûr).

Les heures de récupération (suite à un cas de force majeure) XE "heures:de récupération" 

 XE "récupération (heures de)" . Il ne faut pas confondre « heures supplémentaires » et « heures de récupération ». Dans le second cas, il s’agit de récupérer les heures de travail perdues à l’occasion d’un cas de force majeur (coupure d’électricité, inondation...). Les heures de récupération sont un simple déplacement d’horaire parfaitement légal, à condition que cette récupération se fasse dans les douze mois à compter de l’événement imprévisible. (Le temps de grève ne peut en aucun cas donner lieu à des heures de récupération.)

Les heures complémentaires (dans le cas de salariés à temps partiel) XE "heures:complémentaires" 

 XE "complémentaires (heures)" . Il ne faut pas non plus confondre « heures supplémentaires » et « heures complémentaires ». Le salarié à temps partiel peut être amené à travailler au-delà de la durée prévue dans son contrat de travail, dans la limite de 1/10e de son temps normal. Ces heures sont des heures complémentaires parce qu’on est en dessous de 35 heures. Dans ce cas, il n’y a ni majoration ni repos compensateur.

Les heures excédentaires (dans le cadre d’un horaire flexible) XE "heures:excédentaires" 

 XE "excédentaires (heures)" . Il ne faut pas non plus confondre « heures supplémentaires » et « heures excédentaires ». Dans le cadre d’un horaire flexible, le salarié peut être amené à travailler moins certaines semaines. Pour éviter que le retard s’accumule trop, la loi limite le report des heures excédentaires à trois heures par semaine.

Les heures d’équivalence XE "heures:d’équivalence" 

 XE "équivalence (heures d’)" . Il ne faut pas non plus confondre « heures supplémentaires » et « heures d’équivalence ». Les heures d’équivalence sont des heures inactives mais qui sont assimilées à des heures de travail. Elles sont prévues par les conventions collectives (par exemple les mineurs qui prennent leur douche).

2) Le travail à temps choisi (sous-entendu : par le salarié) XE "travail:à temps choisi" 
Il y a trois formules de temps choisi : les horaires individualisés, le travail à temps partiel et le travail intermittent.

Les horaires individualisés. Ils sont choisis par le salarié (« ce qui est un confort, notamment pour les femmes », commente la fort peu féministe Bénédicte Berry). Dans ce cas, il y a une plage fixe (en général, c’est à peu près 10h-16h) où tous les salariés doivent être là en même temps, et des plages mobiles. Les plages mobiles sont celles du matin (environ 8h-10h) et du soir (environ 16h-18h). Le salarié choisit la plage mobile ce qui lui donne une flexibilité, lui permettant notamment de s’adapter aux contraintes familiales.

Le travail à temps partiel XE "temps partiel" 

 XE "travail:à temps partiel" . Le travail à temps partiel concerne 15% de la population active, dont 85% de femmes. Le temps partiel, c’est tout temps de travail en dessous de la durée légale. Il y a trois possibilités : en dessous de 35 heures par semaine, en dessous de 152 heures par mois, et en dessous de 1 587 heures par an. ( L’obligation de mentionner la durée et la répartition du travail dans le contrat de travail. Le contrat de travail à temps partiel doit préciser la qualification du salarié, les éléments de rémunération et la durée de travail avec sa répartition (tant d’heures par semaine, mois ou année). Si la répartition n’est pas spécifiée, c’est requalifié par les tribunaux en contrat de travail à temps plein. ( La possibilité de refuser les heures complémentaires XE "heures:complémentaires" 

 XE "complémentaires (heures)" . Le travailleur à temps partiel peut refuser des heures complémentaires. Il peut également refuser une modification de la répartition de ces heures à condition qu’il prouve que cette modification aurait des conséquences sur sa vie familiale (par exemple, une attestation de la crèche disant que le monstre sort à 16 heures), sur des enseignements (universitaires, par exemple), sur une autre activité professionnelle. ( Des droits proportionnés à ceux des salariés à temps plein. Les droits du salarié à temps partiel sont obligatoirement proportionnés aux droits dont bénéficient les salariés à plein temps.

Le travail intermittent XE "travail:intermittent" 

 XE "intermittence" . Il vise à pourvoir des emplois permanents qui, par nature, comportent une alternance de périodes travaillées et de périodes non travaillées sur l’année. Il doit être autorisé par un accord de branche dans le secteur d’activité concerné et préciser la répartition des périodes travaillées et non travaillées (c'est-à-dire en quoi consiste l’intermittence).

II) L’aménagement conventionnel du temps de travail par accord dérogatoire
L’aménagement du temps de travail n’est possible que dans des secteurs particuliers. L’aménagement du temps de travail est une dérogation. Cet aménagement ne peut être mis en place que lorsque la loi l’autorise dans des secteurs particuliers sinon il y a sanction pénale et nullité de l’accord passé. Il doit y avoir un accord collectif (a minima la convention de branche) voire un accord d’entreprise.

L’exemple de la modulation annuelle des horaires. Le prototype de l’aménagement du temps de travail (c'est-à-dire le plus pratiqué) est la modulation annuelle des horaires. Les horaires sont modulés sur l’année en fonction des pics et des creux d’activité.

L’enjeu pour l’employeur. L’enjeu est un enjeu de coût pour l’employeur. Le but est qu’en période de pic, il y a peu d’heures supplémentaires à payer.

En pratique, la gestion est très complexe car la modulation doit se calculer pour chaque salarié (suivant la fonction de chacun).

Ch 2 : La rémunération du travail XE "rémunération" 

 XE "salaire" 
I) La réglementation du salaire

1) La fixation du salaire

Une liberté contractuelle. Le principe est que la fixation du salaire relève de la liberté contractuelle (ce qui est la grosse différence d’avec les traitements de la fonction publique). Cela dit, dans l’exercice de cette liberté, l’employeur doit tenir compte de deux types de contraintes : les règles d’ordre public général et les règles d’ordre public social.

Les règles d’ordre public général. Les règles d’ordre public général concernent : ( La non-discrimination. Il ne doit y avoir aucune pratique discriminatoire en matière de salaire ; ( L’indexation du salaire. L’indice doit avoir un lien direct avec la prestation de travail (on ne peut pas indexer sur le coût de la construction, sauf peut-être si on est dans le BTP). Le prototype de l’indice est celui du coût de la vie.

Les règles d’ordre public social. L’ordre public social impose le respect de certains minima : ( Le SMIC. Le SMIC (salaire minimum interprofessionnel de croissance) a remplacé en 1970 le SMIG (créé, lui, en 1950). Il garantit un certain pouvoir d’achat. Le SMIC horaire brut est de 8,03 € (chiffre de juin 2005). Chaque année, au 1er juillet, le gouvernement décide s’il réévalue ou non le SMIC.
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( Les minima conventionnels. Ils sont le résultat de la convention collective du secteur dans lequel on se trouve. La plupart des conventions collectives fixent des salaires minimums (forcément au-dessus du SMIC) qui sont hiérarchisés en fonction des classifications professionnelles (employés, cadres...).

2) La hausse de salaire

L’employeur n’a aucune obligation d’augmenter les salaires. Aucune disposition légale n’impose à l’employeur d’augmenter le salaire, même au titre du maintien du pouvoir d’achat. Les éventuelles augmentations de salaires relèvent de la négociation (sauf en cas de changement de classification qui a pour conséquence de faire grimper dans l’échelle de la convention collective ; et sauf, bien sûr, si on est au SMIC et que le SMIC est augmenté).

3) Le régime juridique du salaire

C’est l’un des aspects les plus techniques.

La périodicité du paiement. La règle est le paiement mensuel (au moins). Tout salaire supérieur à 1 500 euros doit être payé par chèque ou par virement. (En pratique, même en dessous de 1 500 euros, on ne paye pas en liquide car il y a alors un problème de preuve.)

Les avantages en nature sont pris en compte dans l’évaluation du salaire. Ils doivent être pris en compte dans l’évaluation du salaire. C'est-à-dire que si, selon la convention collective, on doit gagner 2 200 euros et que l’on ne touche que 1 800 euros, cela peut s’expliquer par la voiture de fonction évaluée à 400 euros.

En cas de créances, une part du salaire est intouchable. La loi protège le salarié contre ses propres créanciers : la justice peut faire des saisis-arrêts sur salaire, mais il reste toujours un quota de salaire qui est intouchable. D’un point de vue juridique, le salaire a un caractère alimentaire, aussi bien pour le salarié que pour sa famille.

Une prescription de 5 ans après laquelle le salarié ne peut plus réclamer un salaire dû. La durée de prescription pour réclamer ce qui est dû est de 5 ans.

L’interdiction des sanctions pécuniaires. Les sanctions pécuniaires sont interdites. Un employeur n’a pas le droit de sanctionner pécuniairement un salarié, sauf dans le cas où ce dernier, du fait de ses absences non justifiées, n’a pas exécuté sa prestation de travail.

En cas de faillite de l’entreprise, le « privilège des salaires ». Quid en cas de faillite (liquidation judiciaire) de l’employeur ? Il existe ce qu’on appelle « le privilège des salaires ». En droit, il y a les créances privilégiées XE "créances:privilégiées"  et les créances chirographaires XE "créances:chirographaires" 

 XE "chirographaires (créances)" 
. Les salaires sont privilégiés mais passent après les impôts (en premier) et la sécurité sociale (c'est-à-dire toutes les charges sociales : Assedic, etc.). Pour les salaires impayés (c'est-à-dire les arriérés de salaires), il existe un super privilège : ils doivent être payés immédiatement. Il existe enfin ce que l’on appelle l’AGS (Association pour la Gestion du régime d’assurance des créances salariales). C’est un régime sécu pour les salaires, qui est géré par l’Assedic, alimenté par les cotisations, pour garantir le paiement des sommes dues quand il ne reste plus rien dans le gâteau. En 2002, ces cotisations étaient de 0,3% de la masse salariale de toutes les entreprises. Tous les mécanismes sont donc normalement en place pour que les salariés soient payés ce qu’on leur doit.

II) La rémunération : le mécanisme de la paye

(Paragraphe non traité)

Titre 3

L’évolution de la relation de travail

Ch 1 : La suspension du contrat de travail XE "contrat de travail:suspension" 

 XE "suspension du contrat de travail" 
Qu’est-ce que la suspension du contrat de travail ? Certains événements suspendent le contrat de travail : la maladie, la maternité, les congés, les congés-formations... La suspension autorise le salarié à ne pas effectuer (temporairement) sa prestation de travail sans perdre sa rémunération normale. Le salarié conserve donc son salaire mais aussi ses éventuels devoirs, notamment l’obligation de loyauté et de confidentialité (quand il existe une telle clause de confidentialité).

Examinons tour à tour les différents cas de suspension du contrat de travail.

I) Repos et congés XE "congés" 
1) Le repos XE "repos" 
Repos quotidien. Le repos quotidien est au minimum de 11 heures (pouvant être abaissé par accord dans certaines branches).

Repos hebdomadaire. Le repos hebdomadaire est au minimum de 24 heures.

2) Les jours fériés XE "jours fériés" 
Seul le 1er mai est légalement férié. En principe, seul le 1er mai est légalement férié. Mais, en raison de la tradition judéo-chrétienne, certains sont traditionnellement fériés.

3) Les congés payés XE "congés:payés" 
2½ jours de congés par mois. Chaque salarié acquiert deux jours et demi de congés payés par mois de travail.

La fixation des dates de congés. Les dates des congés sont fixées par l’employeur après avis des délégués du personnel. (Le personnel ayant des enfants est prioritaire pour la période juillet-août.)

Le calcul de la rémunération des congés payés. Comment se calcule la rémunération des congés payés ? La loi impose deux méthodes de calcul. C’est la méthode la plus favorable qui devra être retenue. Premier calcul : Le maintien de la rémunération que le salarié aurait perçu s’il avait continué à travailler normalement. Deuxième calcul : Le versement du dixième des sommes perçues pendant la période de référence. (En ce moment – janvier 2005 –, la période de référence est 1er juin 2004 – 1er juin 2005.)

Les congés, une obligation légale. Les congés ne sont pas seulement un droit. Ils sont un devoir. L’employeur qui n’accorde pas ses congés au salarié – même si celui-ci est d’accord – encourt des sanctions pénales. (Les congés payés qui ne sont pas pris par la faute du salarié sont en principe perdus.)

L’interdiction de travailler pendant ses congés. Le salarié qui prend un autre emploi pendant ses congés encourt lui aussi des sanctions (sauf s’il s’agit d’un job d’été).

4) Les congés spéciaux XE "congés:spéciaux" 
Les congés familiaux : naissance, mariage et deuil. La loi prévoit pour les événements familiaux (naissance, mariage et deuil) un ou deux jours de congés. La convention collective peut prévoir un nombre de jours de congés au-delà de ce que prévoit la loi. Ces congés doivent être pris dans un délai raisonnable par rapport à l’événement.

Le congé de maternité : 16 semaines XE "maternité (congé de)" 

 XE "congés:de maternité" . La femme enceinte doit bénéficier des aménagements nécessaires par rapport à son état : pauses, par exemple, et congé de maternité. Le congé de maternité normal est de 16 semaines : 6 avant et 10 après. Au bout du énième, c’est augmenté. La durée est majorée en cas de naissances multiples (jumeaux : 24 semaines, triplés : 46...) ou en cas d’état pathologique de la mère ou du nourrisson à la naissance. L’employeur ne peut pas licencier une femme enceinte, sauf s’il justifie d’une faute grave non liée à l’état de grossesse. Tout licenciement sera déclaré nul devant les prud’hommes et donne droit à des dommages et intérêts.

Le congé de paternité : 15 jours. Depuis fin 2001, il existe un congé de paternité de 15 jours.

L’adoption et le congé post-natal XE "adoption (congé en cas d’adoption)" . L’adoption donne droit au congé post-natal.

Les autres congés spéciaux. Il existe différents autres types de congés prévus par le droit du travail et de la sécurité sociale : le congé parental d’éducation (qui peut aller jusqu’à trois ans), le congé individuel de formation (CIF), le congé création d’entreprise (1 an, renouvelable une fois), le congé sabbatique (de 6 à 11 mois ; il suspend le contrat de travail ; on n’est pas payé intégralement ; on a le droit de retrouver son poste à son retour), le congé solidarité internationale (6 mois), le congé d’accompagnement d’une personne en fin de vie (maximum : 3 mois), le congé de présence parentale pour un enfant malade ou handicapé (de 4 à 12 mois).

II) La maladie ou l’accident de droit commun XE "maladie:de droit commun" 

 XE "accident:de droit commun" 

 XE "maladie:arrêt maladie" 

 XE "arrêt maladie" 
La maladie et l’accident de droit commun suspendent le contrat de travail.

Le délai de remise du certificat de maladie à l’employeur XE "certificat de maladie" 

 XE "maladie:certificat de maladie" . Le délai dans lequel le certificat de maladie doit être remis est en principe de 48 heures. Au-delà de ce délai, l’employeur est en droit de retenir la faute professionnelle contre le salarié.

Le respect des heures de sortie. Quand on est en arrêt maladie, il faut aussi respecter les heures de sortie qui ont été prévues.

III) Maladies professionnelles et accidents du travail XE "maladie:professionnelle" 
Différence entre maladie et accident. La maladie est un processus évolutif. Un accident est un événement brusque, imprévu. A coup d’expertise et de contre-expertise, il va s’agir de savoir si on est dans l’un ou l’autre cas.

1) Les accidents du travail XE "accident:du travail" 
Accident de droit commun ou accident du travail ? Aujourd'hui, avec le télétravail, ce n’est pas toujours évident de savoir si on a affaire à un accident du travail ou à un accident de droit commun. Tout dépend des circonstances de l’accident. C’est jugé. Prenons un exemple. Un employeur envoie un salarié en Guadeloupe. Après le travail, le salarié va se baigner et fait une hydrocution. Il meurt. La veuve éplorée va dire qu’il s’agit d’un accident du travail car, s’il n’était pas allé là-bas, il ne serait pas mort. Mais, dans ce cas-là, on n’a pas affaire, a priori, à un accident du travail. Il y a en tout cas une jurisprudence très importante sur ce type de sujet.

Accident du travail ou accident de trajet ? L’entreprise, c’est les bâtiments et les alentours proches (style : la cour d’accès). Avant, c’est un accident du travail. Au-delà, c’est un accident de trajet.

Accident de trajet XE "accident:de trajet" 

 XE "trajet (accident de)" . L’accident de trajet est tout accident qui est survenu sur le trajet direct (aller ou retour) entre le domicile et le lieu habituel du travail. Cela pose le problème des interruptions de trajet. Par exemple, madame s’arrête prendre son pain à la boulangerie (ou s’arrête à la crèche, à la banque...). Si elle glisse et se casse la jambe, s’agit-il d’un accident du travail ? Si l’interruption est liée aux « nécessités essentielles de la vie courante », l’accident est un accident de trajet. La boulangerie, la banque, l’école et la crèche sont par exemple des nécessités essentielles de la vie courante. A l’inverse, ne sont pas considérés comme telles : le coiffeur, le cinéma, l’agence de voyages... L’enjeu est la prise en charge par la sécurité sociale : on est beaucoup plus couvert en cas d’accident du travail.

2) Les maladies professionnelles XE "maladie:professionnelle" 
Maladies professionnelles. Une maladie professionnelle est une maladie dont il est médicalement établi qu’elle trouve sa cause dans le milieu professionnel. Un décret liste les maladies professionnelles. A l’heure actuelle, le cancer de la plèvre (la plèvre est l’enveloppe du poumon) n’est pas dans cette liste, malgré le scandale de l’amiante. Si on n’est pas dans cette liste, il faut établir un lien de causalité direct et indubitable entre la pathologie et la cause invoquée. Si la personne fumait, alors ce n’est pas évident à prouver...

Ch 2 : La révision du contrat de travail XE "contrat de travail:révision" 
La demande de révision peut provenir du salarié lui-même (par exemple une promotion). Mais, la plupart du temps, dans la pratique, elle est sur l’initiative de l’employeur.

I) La révision acceptée

Le délai de réflexion laissé au salarié. L’employeur doit respecter son obligation de renseignement vis-à-vis du salarié, ainsi qu’un délai de réflexion raisonnable (au prorata du changement).

La nécessité d’un avenant au contrat XE "avenant (au contrat de travail)" . L’acceptation du salarié doit obligatoirement faire l’objet d’un avenant au contrat de travail dans le mois qui suit l’acceptation. Seule la clause concernée du contrat de travail est modifiée. Le reste du contrat subsiste en l’état. Il n’y a pas de retour en arrière possible sans un nouvel avenant.

La modification substantielle du contrat de travail. Lorsque l’employeur, pour un motif économique, envisage une modification substantielle du contrat de travail, l’employeur doit en informer le salarié par lettre recommandée avec accusé de réception en lui indiquant qu’il a un délai d’un mois pour faire connaître son refus. En l’absence de réponse du salarié, si la cause du motif est personnelle (par exemple : rétrogradation disciplinaire), le salarié qui ne l’accepte pas expressément en signant un avenant à son contrat est supposé avoir refusé la modification. (En droit, en général, qui ne dit mot ne consent pas.) Si la modification substantielle est liée à un motif économique (par exemple : une délocalisation), le salarié qui ne la refuse pas expressément dans le mois qui suit est supposé avoir accepté cette modification. En pratique, il faut toujours avoir l’accord écrit du salarié pour éviter toute éventuelle contestation par la suite.

II) La révision refusée

Le salarié est-il en droit de refuser la révision du contrat de travail décidée par le chef d’entreprise ?

Le salarié peut refuser une modification substantielle et continuer de travailler selon les dispositions de son contrat de travail. Si une véritable modification du contrat de travail est imposée (et non pas seulement proposée), il y a deux possibilités. ( La première possibilité est que le salarié accepte de travailler aux nouvelles conditions. Dans ce cas, il n’y a pas de problème, à condition que l’acceptation tacite soit entérinée par un avenant au contrat de travail. ( La deuxième possibilité est que le salarié continue d’exercer son travail aux dernières dispositions (celles de son contrat de travail). Ce comportement ne constitue pas une faute puisque le salarié ne fait qu’exécuter purement et simplement son contrat de travail.

Le salarié ne peut pas refuser une modification non substantielle de son contrat de travail. Le salarié peut-il refuser une révision non substantielle de son contrat de travail (par exemple une modification du lieu de travail de St-Quentin-en-Yvelines à Versailles) ? Non. C’est une faute qui, en tant que telle, peut donner lieu à un licenciement. C’est la conséquence du lien de subordination selon lequel le salarié se place sous l’autorité de son employeur. Si la possibilité d’un éventuel changement dans les conditions de travail avait été prévue dans le contrat de travail (par exemple : la clause de mobilité) et que le salarié refuse ce changement, il y a faute. (Dans le contrat de travail, on peut demander à ce que la clause de mobilité soit limitée dans le temps, par exemple à 4 ans.)

Titre 4

La rupture du contrat de travail

Le fondement du licenciement et de la démission est qu’il est impossible, en droit, d’être lié par un contrat à vie. Le licenciement et la démission sont donc les possibilités qui sont données pour mettre un terme au contrat de travail.

Deux causes de rupture possibles : démission et licenciement. Le CDI peut avoir deux causes de rupture : la démission et le licenciement (pour motif personnel : la faute, ou pour motif économique).

Rupture de CDD et de CDI. Le licenciement et la démission ne peuvent concerner que le CDI. (Un CDD ne peut être rompu avant son terme sauf dans trois cas : accord réciproque des deux parties, cas de force majeure ou faute grave ou lourde – cf. « La rupture avant terme du CDD » p. 2.)

Ch 1 : La démission XE "démission" 
I) Définition juridique de la démission

Définition de la démission. La démission est la rupture unilatérale du CDI par le salarié.

La volonté de démissionner doit être libre, sérieuse et non équivoque. La démission doit résulter d’une volonté libre, sérieuse et non équivoque. ( Une volonté libre. Une volonté libre est une volonté qui n’est pas la conséquence de pressions (cf. ci-dessous le paragraphe sur la « démission déguisée »). ( Une volonté sérieuse. Une volonté sérieuse est une volonté qui ne résulte pas d’un mouvement d’humeur. Claquer la porte d’une réunion en disant devant tout le monde qu’on démissionne n’est pas considéré comme une volonté sérieuse de démissionner. Même si on ne remet pas les pieds dans l’entreprise pendant les trois jours qui suivent, la jurisprudence considère qu’il n’y a pas démission. ( Une volonté non équivoque. Une volonté non équivoque est une volonté exprimée par lettre (le courriel ne suffit pas) dans laquelle le salarié indique qu’il donne sa démission. La lettre doit soit être remise en mains propres au DRH, soit envoyée par courrier avec accusé de réception.

La démission déguisée XE "démission:déguisée" . La démission déguisée est une démission contrainte et forcée (sous la pression). C’est bien sûr illégal. Tout le problème est de prouver que la démission est déguisée. Si elle est la conséquence de harcèlement moral, il faut apporter des certificats médicaux pour prouver une dépression et un lien de causalité avec le travail.

Le délai de préavis. La démission doit respecter le délai de préavis tel qu’il est prévu, notamment par la convention collective (cela dit, on peut essayer de négocier le délai de préavis).

II) La démission abusive XE "démission:abusive" 
Définition de la démission abusive. La démission abusive est une démission dont il est évident que la manière dont elle est donnée est faite pour porter préjudice à l’entreprise. Exemple : Un expert comptable qui dirige le service de comptabilité donne sa démission en novembre pour le mois de décembre, alors qu’il y a le bilan de fin d’année. Autre exemple : Un directeur de service juridique démissionne alors qu’il est le seul à connaître un dossier. On ne peut pas le prouver (le salarié ne va pas admettre qu’il plante l’employeur exprès pour lui cause du tort), mais cela relève de présomptions fortes.

La sanction d’une démission abusive. La sanction d’une démission abusive est les dommages et intérêts demandés par l’employeur en réparation du préjudice causé à l’entreprise.

Ch 2 : Le licenciement pour motif personnel XE "licenciement:pour motif personnel" 
La loi du 13 juillet 1973. La grande loi en matière de licenciement est la loi du 13 juillet 1973. ( Un des objets de cette loi était la mise en place d’une procédure contradictoire de licenciement pour motif personnel (ce qui permet au salarié de se défendre). ( Depuis cette loi, le licenciement doit désormais reposer sur une cause « réelle et sérieuse ». Avant la loi de 1973, l’employeur n’avait qu’à envoyer une lettre avec accusé de réception lui notifiant qu’il était licencié sans avoir à donner le moindre motif.

I) La cause réelle et sérieuse de licenciement

La cause réelle et sérieuse n’est pas définie par la loi. La loi ne donne aucune définition de ce qu’est une cause réelle et sérieuse. Tout ce qui va être dit relève de la jurisprudence.

Qu’est-ce qu’une cause réelle ? Une cause réelle est une cause existante : l’employeur doit pouvoir prouver la faute. C’est aussi une cause exacte/vraie : le motif invoqué par l’employeur doit correspondre à la réalité (en clair : on ne licencie pas pour une fausse raison).

Cas où il n’y a pas de cause réelle et sérieuse de licenciement. Dans un hôtel, Mirzette apporte les plateaux du petit déjeuner aux clients qui l’ont demandé. Le patron la soupçonne de voler les pots de confiture, au point qu’il passe beaucoup de temps à "investiguer" sur sa personne. Sa femme l’assigne en divorce pour adultère. Au procès, Mirzette témoigne que le patron la sautait. Le divorce est prononcé. Un peu plus tard, Mirzette est licenciée officiellement pour les petits pots de confiture. Elle va aux prud’hommes, et elle gagne car il y a un faisceau de présomptions (qui vient notamment de la concomitance dans le temps) tendant à prouver que la vraie cause n’est pas réelle et sérieuse.

Autre cas où il n’y aurait pas de cause réelle et sérieuse de licenciement. Le sénateur-maire de Rambouillet était Gérard Larcher. Il a été nommé ministre délégué en 2004. Il a donc dû démissionner de son poste de maire de Rambouillet. Son premier adjoint l’a remplacé. Ce nouveau maire reçoit sa lettre de licenciement de son entreprise (dans laquelle il travaille par ailleurs) pour des indisponibilités répétées qui mettent en jeu la continuité du service de l’entreprise. Il va aux prud’hommes car la vraie raison qu’il suppose est sa nomination en tant que maire.

II) La cause sérieuse de licenciement

La cause sérieuse est une faute du salarié. Globalement, il y a quatre catégories de fautes : légère, normale, grave et lourde.

La preuve de la faute se fait par tous les moyens : témoignages, expertises, transport sur les lieux...

1) La faute légère XE "faute:légère" 
La réitération d’une faute légère peut entraîner un licenciement pour faute. La faute légère en elle-même ne justifie pas un licenciement. Mais la réitération de la même faute légère peut, à la longue, aboutir à un licenciement pour faute. Par exemple, si, malgré des avertissements répétés, on fume toujours dans les bureaux (et non dans la zone fumeur comme il est prévu par le règlement), cela peut déboucher, à terme, sur un licenciement pour faute. Autre exemple : Si on se fait convoquer par le directeur parce qu'on a trop bu à un pot, on ne risque rien. Mais si la chose se répète plusieurs fois, il peut y avoir licenciement pour faute.

2) La faute normale XE "faute:normale" 
Exemple de faute normale : l’insulte. Au cours d’une réunion qui ne se passe pas bien, on insulte publiquement les gens qui sont présents.

Les deux critères pris en compte par le juge : le niveau hiérarchique et l’ancienneté. Deux critères jouent : ( Le niveau hiérarchique du salarié. Les cadres doivent montrer le bon exemple. On est donc plus sévère envers eux. ( L’ancienneté dans l’entreprise. Les tribunaux sont plus indulgents pour un salarié qui est ancien. Si, dès qu’on arrive dans une entreprise, on insulte tout le monde, l’indulgence sera moindre.

3) La faute grave XE "faute:grave" 
Définition de la faute grave. La faute grave résulte d’un fait (ou d’un ensemble de faits) imputable au salarié qui constitue une violation des obligations du contrat de travail, et d’une importance telle qu’elle rend impossible le maintien du salarié dans l’entreprise. Il n’y a même pas de préavis dans ces cas-là.

Exemples. On prend sur le fait la caissière en train de voler dans la caisse ; un salarié en tabasse un autre. (En cas de flagrant délit, le salarié perd son préavis et donc son indemnité de préavis.)

L’employeur doit prouver la faute. La preuve de la faute grave appartient à l’employeur. Il lui faut prouver en quoi la faute rend impossible le maintien du salarié dans l’entreprise. En cas de doute sur la gravité, ce doute doit profiter au salarié. Les juges, dans ce cas-là, considèrent la faute comme normale. Le salarié ne perd donc pas ses indemnités.

4) La faute lourde XE "faute:lourde" 
La faute lourde est une faute intentionnelle. La faute lourde n’est pas propre au droit du travail. C’est une faute intentionnelle, c'est-à-dire commise avec l’intention préméditée de nuire. Ici : de nuire à l’employeur. (Au pénal, c’est la différence entre le crime et l’assassinat.)

Exemples de fautes lourdes. Le vol de matériel, la destruction de matériel, le bug introduit dans le logiciel de paye, etc.

L’action au pénal. Il peut y avoir une action au pénal (si l’employeur porte plainte), et l’employeur peut demander au salarié de lui verser des dommages et intérêts (ce qui, dans ce cas, ce chiffre assez facilement).

5) Autres cas

Dans certains cas, l’intérêt de l’entreprise peut en lui-même être une cause sérieuse de licenciement sans qu’il y ait faute du salarié. Il y a deux cas types dans la jurisprudence.

L’insuffisance professionnelle non fautive. C’est le cas où le salarié ne tient pas son poste, ne sait pas accomplir sa tâche.

La maladie d’un salarié. La prolongation de la maladie d’un salarié peut obliger l’employeur à le remplacer définitivement dans l’intérêt même de l’entreprise. Par exemple, si le salarié qui est en arrêt maladie a un cancer, il peut être remplacé. Cette jurisprudence a été décriée. Ce type de licenciement est en tout cas très encadré : il faut prouver qu’il y a un risque évident pour l’entreprise.

III) Le licenciement en l’absence de cause réelle et sérieuse : quelles sanctions ?

Première sanction : la réintégration dans l’entreprise. Si le salarié a plus de deux ans d’ancienneté, les prud’hommes peuvent proposer la réintégration du salarié abusivement licencié dans l’entreprise. Encore faut-il que ce soit viable car bonjour l’ambiance ! C’est donc généralement très peu proposé.

Deuxième sanction : les dommages et intérêts. S’il n’y a pas réintégration, il y a des dommages et intérêts en réparation du préjudice subi (matériel, moral, atteinte à l’honneur...).

Troisième sanction. La loi prévoit de manière automatique le remboursement aux Assedic des allocations de chômage éventuellement versées au salarié licencié (dans la limite de six mois).

IV) La procédure de licenciement XE "licenciement:la procédure" 
On distinguera successivement : la convocation à l’entretien, le déroulement de l’entretien et la notification de licenciement.

1) La convocation (à l’entretien préalable)

La remise de la lettre de convocation. Cette convocation se fait par lettre recommandée avec accusé de réception ou bien remise de la lettre en mains propres contre décharge. (Internet et intranet ne sont pas valables.)

Exemple de cas où une lettre recommandée n’est pas légalement recevable. (Cet exemple ne concerne pas le licenciement.) En septembre 2004, à Versailles, un marquis et une marquise assignaient leur locataire par lettre recommandée. L’avocat de la défense soulève la nullité de l’assignation (avant même de traiter du fond). Motif : la lettre avait été faite au nom de « M. Jean Dupont et Mme Jean Dupont » au lieu de « M. Jean Dupont et Mme Isabelle Durant, épouse Dupont ». Juridiquement, la personne n’existait pas. Et l’huissier avait ensuite reproduit l’erreur. Bénédicte Berry a pris son code de procédure en rentrant chez elle et a finalement dû annuler la procédure (qui avait pourtant duré un an).

Le contenu de la lettre de licenciement. Cette lettre doit mentionner à minima : ( qu’un licenciement est envisagé à son égard (si on écrit au salarié qu’il est licencié, il y a non-respect du droit de la défense) ; ( le jour, l’heure et le lieu de l’entretien (sur le temps de travail) ; ( que le salarié peut se faire assister par un membre du personnel de l’entreprise (il prend généralement un délégué syndical).

Le délai entre la réception de la lettre et la date de la convocation. Le salarié doit disposer d’un temps raisonnable pour préparer sa défense. S’il y a des représentants du personnel dans l’entreprise, l’entretien peut avoir lieu cinq à six jours après. S’il n’y a pas de représentants du personnel, cela doit se faire au moins une semaine après réception de la lettre (car il doit avoir le temps, par exemple, de consulter un avocat).

Pas d’obligation de se rendre à la convocation. Le salarié n’est pas obligé d’aller à l’entretien (ce qui, pratiquement, n’est pas forcément malin). Cette absence ne bloque pas la procédure. L’employeur doit alors dresser un p.-v. de carence. (Il est alors préférable que l’employeur ne soit pas seul à cet entretien, sinon c’est sa parole contre celle du salarié.)

Le salarié peut-il se faire représenter ? L’employeur peut refuser que le salarié se fasse représenter par un tiers (même en cas de maladie).

2) Le déroulement de l’entretien

Le but de l’entretien : la conciliation. En théorie, le but de l’entretien est d’arriver à une conciliation. Mais elle est rarissime.

La notification des motifs précis du licenciement. L’employeur doit indiquer au salarié les motifs précis qui l’ont amené à engager la procédure. Il doit recueillir les explications du salarié et, éventuellement, de la personne qui l’assiste.

L’employeur peut éventuellement se faire assister du supérieur hiérarchique du salarié. En principe, l’employeur participe seul à l’entretien. Si c’est indispensable, le supérieur hiérarchique du salarié peut être présent.

La notification du licenciement ne peut se faire qu’un jour franc après l’entretien. A l’issue de l’entretien, l’employeur ne peut pas notifier immédiatement au salarié son licenciement. Il doit attendre un délai d’un jour franc après l’entretien (c'est-à-dire, concrètement, 48 heures). Le délai maximum est d’un mois après l’entretien.

3) La notification du licenciement

La notification : par lettre avec accusé de réception. La notification se fait obligatoirement par lettre avec accusé de réception.

Le contenu de la lettre de notification de licenciement. Doivent être indiqués dans la lettre les motifs précis du licenciement. En cas de recours du salarié devant les prud’hommes, les motifs qui figurent dans la lettre de licenciement fixent définitivement le cadre du contentieux. Le chef d’entreprise ne pourra pas invoquer autre chose devant les prud’hommes.

Ch 3 : Le licenciement pour motif économique XE "licenciement:pour motif économique" 

 XE "licenciement:économique" 
Il n’y a que deux causes de licenciement possibles : le licenciement pour motif personnel (que l’on vient de voir) et le licenciement économique.

I) La définition

Un licenciement économique est un licenciement qui résulte exclusivement d’un motif économique, autrement dit qui n’est pas en rapport avec le salarié. Les facteurs économiques sont une délocalisation, une transformation de postes, une restructuration, une mutation technologique...

II) La procédure

Une procédure très compliquée. La procédure est atroce. Elle est devenue archi-verrouillée afin de freiner au maximum les licenciements économiques. Elle est composée de la procédure de base (celle décrite dans le chapitre sur le licenciement pour motif personnel – sauf que le salarié n’a pas à répondre d’une faute) et, en plus, de l’information de l’inspection du travail (qui contrôle) et des délégués du personnel (qui donnent leur avis).

Petit licenciement économique et grand licenciement économique. Il y a deux catégories de licenciement économique : le petit licenciement économique et le grand licenciement économique. Le petit licenciement économique est celui qui concerne moins de dix salariés sur 30 jours. Le grand licenciement économique est de plus de dix salariés sur 30 jours ou plus. L’enjeu est que la procédure est différente. Pour les grands licenciements économiques, la procédure est archi-compliquée.

Le plan social XE "plan social" . Le licenciement économique est caractérisé par le plan social (qui est une obligation légale). Le but d’un plan social est ( d’éviter au maximum les licenciements économiques et ( , pour les licenciements incontournables, de viser au reclassement des salariés. Dans le plan social, il y a toutes les actions de reclassement interne ou externe, toutes les actions de formation (de reconversion), toutes les mesures d’aménagement du temps de travail.

Les salariés doivent être licenciés selon un certain ordre. Il y a un ordre de licenciement économique. La règle est : premier arrivé, dernier parti. Et les célibataires partent d’abord.

Ch 4 : Les effets du licenciement

(pour motif personnel ou économique)

I) Le préavis (ou délai-congé [synonyme]) XE "préavis" 

 XE "délai-congé" 
Dans quel cas y a-t-il préavis ? Le préavis est obligatoire sauf pour la faute lourde.

La durée du préavis. Pour connaître cette durée du préavis, il faut se reporter au contrat de travail ou à la convention collective. La loi fixe des délais. Ainsi, si le salarié a plus de deux ans d’ancienneté, le préavis minimum est de deux mois. Cette durée de préavis s’impose. Mais le préavis peut ne pas être effectué sur accord du salarié.

L’indemnité de préavis XE "indemnité:de préavis" . Le salarié (non fautif) qui n’effectue pas son préavis a alors droit à une indemnité de préavis.

II) L’indemnité de licenciement XE "indemnité:de licenciement" 

 XE "licenciement:indemnité de licenciement" 
Définition de l’indemnité de licenciement. L’indemnité de licenciement est une indemnité forfaitaire dont le rôle est de compenser le préjudice du licenciement.

Le montant de l’indemnité. Le montant minimum légal (qui peut être supérieur dans la convention collective) est :

· dans le cas d’un licenciement pour motif personnel :

· avec deux ans d’ancienneté ou plus : 1/10e du salaire mensuel par année d’ancienneté (+1/15e au-delà de dix ans d’ancienneté) calculé sur le salaire moyen des trois derniers mois ;

· avec moins de deux ans d’ancienneté : on n’a légalement le droit à rien ;

· dans le cas d’un licenciement pour motif économique :

· avec deux ans d’ancienneté ou plus : 1/5e du salaire mensuel par année d’ancienneté ;

· avec moins de deux ans d’ancienneté : on n’a légalement le droit à rien. (Cela dit, il n’est pas impossible de négocier. Les indemnités conventionnelles de licenciement – c'est-à-dire résultant d’une négociation – sont très fréquentes en pratique.)
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� « Le Chapelier (Isaac René Guy). Homme politique français (Rennes, 1754 - Paris, 1794). Avocat à Rennes, député du Tiers Etat aux Etats généraux (1789), il fonda avec Lanjuinais, le Club breton qui devint le Club des jacobins (1789). Il participa aux réformes votées par l’Assemblée nationale constituante, en particulier par une proposition votée le 14 juin 1791, limitant les droits d’association et qui constitua l’une des bases fondamentales du capitalisme libéral (loi Le Chapelier). Parti en Angleterre en 1792, Le Chapelier fut condamné à son retour en 1794 et exécuté comme émigré. » (Le petit Robert 2, 1984)


� Cosette : « Personnage du roman de V. Hugo Les Misérables. Enfant martyr, symbole de la faiblesse et de l’innocence, elle est sauvée par Jean Valjean. » (Le petit Robert 2, 1984)


� Sur les Trente Glorieuses, Bénédicte Berry évoque le roman Bonjour tristesse de Françoise Sagan.


� « Quatre lois votées furent communément appelées « Lois Auroux » : loi du 4 août 1982 relative aux libertés des travailleurs dans l’entreprise, loi du 28 octobre 1982 relative au développement des institutions représentatives du personnel, loi du 13 novembre 1982 relative à la négociation collective et au règlement des conflits collectifs du travail, loi du 23 décembre 1982 relative au comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail. » (source : un site internet)


� A ce propos, le projet de "Constitution européenne"� XE "Constitution européenne" � (plus exactement de « Traité établissant une Constitution pour l’Europe ») tel que soumis au référendum en France le 29 mai 2005 était ambigu et a fait couler beaucoup d’encre. Cette "Constitution européenne" aurait-elle été juridiquement supérieure à la Constitution française ? Son article I-6 stipulait : « La Constitution et le droit adopté par les institutions de l'Union, dans l'exercice des compétences qui sont attribuées à celle-ci, priment le droit des États membres. » Cet article faisait dire à certains opposants à la Constitution européenne que le moindre règlement européen serait supérieur à la Constitution française. Bastien François, professeur de science politique et de droit constitutionnel à l’Université Paris I (Panthéon-Sorbonne) et pro-Constitution européenne, apportait quant à lui l’explication suivante : « depuis les années 60 la Cour de justice européenne a imposé l’idée que les normes européennes l’emportent sur les normes nationales de même valeur. La loi européenne est effectivement supérieure à la loi française. [...] S’agissant de la Constitution européenne, elle est effectivement supérieure à la Constitution française. Mais, et la restriction est essentielle, sous réserve que le constituant français l’accepte. C’est ainsi que début 2005, suite à une décision du Conseil constitutionnel, députés et sénateurs ont modifié la Constitution française pour permettre la ratification de la Constitution européenne. » (« Réponse au texte d’Étienne Chouard sur le Traité établissant une Constitution pour l’Europe », 17/04/2005, p. 7) Comprenne qui pourra !


� Source : http://www.ilo.org/dyn/declaris/DECLARATIONWEB.DECLARATIONHISTORY?var_language=FR


� cf. le cours sur l’« histoire du syndicalisme européen » de Diana Cooper-Richet


� Le référé� XE "référé" � consiste à saisir directement le président d’une juridiction. C’est pour aller très vite. Il y a référé par exemple lorsqu’un livre sort concernant la vie privée de quelqu'un.


� « premier et dernier ressort », c'est-à-dire qu’il n’y a pas d’appel possible. On passe directement en cassation. Au-dessus, les prud’hommes statuent en premier ressort.


� En droit, expressément� XE "expressément" � veut dire « par écrit ».


� présomption simple et présomption irréfragable� XE "irréfragable (présomption)" �� XE "présomption (simple, irréfragable)" � : En droit, il y a plusieurs modes de preuves. Il y a l’écrit. Il y a aussi les présomptions (un faisceau d’indices font qu’on a de fortes raisons de penser que...). On distingue la présomption simple et la présomption irréfragable. Exemple de présomption simple : quand deux personnes se sont mariées, on présume toujours que le mari d’une femme enceinte est le père de l’enfant. Dans la présomption simple, la présomption tombe devant la preuve contraire : l’action en désaveu de paternité permet, par test ADN, d’apporter la preuve contraire. Il y a ensuite la présomption irréfragable, c'est-à-dire pour laquelle il n’y a pas de preuve contraire possible. Exemple : en cas d’accident en voiture, on renverse quelqu'un. Comme on est supposé être maître de son véhicule, à moins de faute d’un tiers (tentative de suicide de la personne...), cas de force majeure (tempête...), on est irréfragablement présumé coupable.


� faute grave et faute lourde� XE "faute:grave" �� XE "faute:lourde" � : D’une manière générale, en droit, la faute grave est celle qui dépasse les erreurs habituelles et admissibles (par exemple l’enseignante qui donnerait un cours entièrement faux). La faute lourde est la faute intentionnelle (par exemple le salarié qui pirate les données de l’entreprise).


� L’astreinte� XE "astreinte" �, c’est être chez soi, mais joignable et susceptible d’être sur place en un temps minimum.


� chirographaire : « Qui ne se fonde que sur un acte sous seing privé. Créance, obligation chirographaire. Ant. Hypothécaire. » (petit Robert 1)
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